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Résumé

La présente étude, commandée par le département thématique
des droits des citoyens et des affaires constitutionnelles du
Parlement européen a la demande de la commission des affaires
juridiques (JURI), analyse les définitions juridiques des poursuites
stratégiques altérant le débat public (poursuites-baillons) et
évalue la compatibilité de la législation contre les poursuites-
baillons dans le droit européen. Il est recommandé I'adoption
d’une directive contre les poursuites-baillons et la refonte des
reglements Bruxelles | bis et Rome Il en vue de limiter I'incidence
des poursuites-baillons.
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SYNTHESE

La convention européenne des droits de I'hnomme introduit une obligation positive de préserver la
liberté des médias pluralistes et de «créer un environnement propice a la participation au débat
public». Les poursuites stratégiques altérant le débat public (poursuites-baillons), sont une forme de
poursuites qui constituent des représailles visant a dissuader la liberté d’expression sur des questions
d'intérét public, et représentent une menace importante pour le respect de cette obligation.

En limitant le contréle des questions d’intérét public, qu’elles soient d’ordre économique ou politique,
les poursuites-baillons ont également un effet néfaste sur le fonctionnement du marché intérieur ainsi
que sur I'état de droit dans I'Union européenne. Bien que plusieurs Etats en dehors de I'Union
européenne aient adopté une législation contre ce type de poursuites, aucun Etat membre de I'Union
ne I'a fait. L'Union elle-méme n’a pas encore adopté de législation qui dissuaderait d’entamer des
poursuites-baillons. Il existe donc une lacune importante dans I'intégrité de I'ordre juridique de I'Union.

En 2021, le commissaire aux droits de I'homme du Conseil de 'Europe a observé que, si les poursuites-
baillons ne constituent pas un fait nouveau, I'ampleur du probléme s'accroit et constitue une menace
importante pour la liberté d’expression. Par conséquent, une solide intervention législative est
nécessaire au sein de I'Union européenne en vue d’endiguer les contentieux visant a étouffer la
participation du public dans les questions d’intérét public.

Si les modeéles législatifs adoptés aux Etats-Unis, au Canada et en Australie sont instructifs en ce qui
concerne la structure globale de la réforme juridique de I'Union, la Iégislation de I'Union nécessiterait
une intégration minutieuse des définitions et méthodes d’analyse sur mesure. Cela devrait se
caractériser par une approche distincte basée sur les bonnes pratiques des juridictions extérieures a
I'Union européenne, mais qui reconnait néanmoins les caractéristiques uniques de l'ordre juridique de
I'Union et les traditions juridiques de ses Etats membres.

En outre, I'intervention législative doit étre formulée de maniére a permettre aux juridictions nationales
d’atteindre le résultat escompté, a savoir le rejet rapide des affaires, sans porter préjudice aux droits
Iégitimes des plaignant potentiels d'accéder aux tribunaux. Une législation bien concue interdisant les
poursuites-baillons offre au plaignant la possibilité de présenter des revendications Iégitimes devant
les tribunaux et répond donc aux exigences de I'article 6 de la CEDH. Cette |égislation ne compliquerait
pas l'accés des parties aux tribunaux, mais elle découragerait toute utilisation abusive des procédures
civiles destinée a empécher les personnes attaquées en justice de se défendre, conformément au droit
de I'Union et aux instruments internationaux relatifs aux droits de 'homme.

Outre I'adoption d’une directive interdisant les poursuites-baillons, il est recommandé de refondre le
reglement Bruxelles | bis concernant la compétence, la reconnaissance et I'exécution des décisions en
vue d’adopter une regle spécifique relative aux actions en diffamation, afin de séparer la compétence
judiciaire dans les affaires de diffamation des autres actions délictuelles. Les possibilités de pratiquer la
recherche du tribunal le plus favorable offertes par le reglement tel qu'il se présente actuellement
seraient donc limitées. A cette fin, il est recommandé que la compétence judiciaire soit déterminée par
le for du domicile du défendeur, sauf accord contraire des parties. Cela permettrait aux plaideurs qui
ont des intéréts publics de prévoir ou ils devront se défendre, conformément aux valeurs
fondamentales du réeglement Bruxelles | bis, a savoir la prévisibilité et la limitation de la recherche du
tribunal le plus favorable.

Une plus grande prévisibilité quant au choix des processus législatifs est également nécessaire pour
décourager les litiges sans fondement visant a étouffer la participation du public. Il est donc
recommandé d’inclure une nouvelle régle dans le réeglement Rome Il afin d’harmoniser les régles

PE 697.288 5



DG IPOL/Département thématique des droits des citoyens et des affaires constitutionnelles

nationales de conflit de lois dans les affaires de diffamation. Il est proposé que cette régle se concentre
en premier lieu sur la connexion la plus étroite possible entre la publication et son public, a savoir la loi
du lieu auquel la publication est destinée.

L'adoption d’une législation interdisant les poursuites-baillons est une question particulierement
urgente dans le contexte d'une Union qui est actuellement confrontée a des défis sans précédent en
matiére d’état de droit et de démocratie. Les réformes qui reconnaissent le réle central des journalistes,
des ONG et de la société civile dans la protection de I'état de droit contribueraient de maniere
significative a la promotion des valeurs démocratiques la ol tant d’autres tentatives ont échoué.
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1. INFORMATIONS GENERALES

PRINCIPALES CONCLUSIONS

Les poursuites stratégiques altérant le débat public (poursuites-baillons) sont régulierement
utilisées contre les observateurs critiques qui jouent un role actif dans la protection de la
démocratie et de I'état de droit dans I'Union européenne. Les cibles de ces poursuites
comprennent des journalistes, des supports médiatiques indépendants, des universitaires, la
société civile et des organisations non gouvernementales de défense des droits de 'homme. Les
déclarants peuvent étre des sociétés, des personnes fortunées, ou méme des organes
gouvernementaux dans certains cas. Les poursuites stratégiques ne sont pas restreintes a des
catégories spécifiques d’actions en justice et peuvent prendre des formes tres différentes. La
caractéristique principale des poursuites-baillons est leur tendance a détourner le débat de la
sphere politique a la sphére juridique. La nécessité d'introduire une Iégislation interdisant les
poursuites-baillons dans I'Union européenne a commencé a capter I'attention du public a la suite
de l'assassinat de Daphne Caruana Galizia en octobre 2017. Plusieurs jours apres les faits, il est
devenu clair que la violence physique faisait partie d'un phénomeéne plus large dans lequel des
entités liées empéchaient le controle des questions d’intérét public. La simple menace de
poursuites-baillons a engendré une altération de lI'ensemble de I'enregistrement en ligne
d’activités illicites d’intérét pour la gouvernance du marché intérieur. Ces événements étaient
symptomatiques des défis de grande envergure posés aux libertés de la presse et a I'état de droit
dans d’autres Etats membres de I'Union européenne, et par extension dans I'Union dans son
ensemble. «<Index on Censorship» a recensé des affaires qui pourraient étre considérées comme
des poursuites-baillons dans chaque Etat membre de 'Union européenne, ainsi qu’en Norvége
et dans chaque systéme juridique du Royaume-Uni. Ce phénoméne menace la gouvernance
démocratique et I'état de droit dans I'Union européenne. Il s'ensuit donc que le maintien de I'état
de droit et la protection d'un marché intérieur qui opére en harmonie avec le droit nécessitent
I'adoption de mesures législatives solides qui limiteront la mesure dans laquelle les menaces de
procédures judiciaires vexatoires sont répandues pour empécher le contréle public des questions
d'intérét public.

Les poursuites stratégiques altérant le débat public (poursuites-baillons) sont une forme de poursuites
qui constituent des représailles visant a dissuader la liberté d’expression sur des questions d'intérét
public'. Elles sont généralement déployées dans pratiquement n'importe quel domaine d'intérét
public et peuvent inclure des actions a la fois civiles et pénales®. Les poursuites-baillons sont
régulierement utilisées contre les observateurs critiques qui jouent un role actif dans la protection de
la démocratie et de I'état de droit dans I'Union. Les cibles de ces poursuites comprennent des
journalistes, des supports médiatiques indépendants, des universitaires, la société civile et des

organisations non gouvernementales de défense des droits de 'homme?3,

' R Kraski, «Combating Fake News in Social Media: U.S. and German Legal Approaches», 91 St John” Law Review 923, 2017.

2 Jessica Ni Mhainin, «Fighting the Laws That Are Silencing Journalists: Vexatious Legal Threats Are Part of the European Media
Landscape. We Need to Take Action Against Them, Says a New Index Report», 49(3) Index on Censorship 63, 2020.

3 Petra Bard, Judit Bayer, Ngo Chun Luk, et Lina Vosyliute, «<SLAPP in the EU context», 2020

(https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/ad-hoc-literature-review-analysis-key-elements-slapp_en.pdf, page consultée le
28 avril 2021).
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Dans un rapport du Conseil de I'Europe datant de 2021, les auteurs ont constaté de nombreux abus de
procédures judiciaires a I'encontre de journalistes dans plusieurs pays au cours de I'année précédente”.
Parmi ces affaires, on trouve des supports médiatiques indépendants maltais poursuivis par plusieurs
hommes d’affaires, souvent étrangers a Malte®, des sociétés privées qui réussissent a censurer des
contenus grace a des injonctions et a des plaintes pour diffamation en Hongrie et en Roumanie®, mais
aussi des poursuites pénales engagées par les autorités slovaques contre un journaliste concernant un
écrit d’opinion sur un sujet religieux’, pour n’en citer que quelques-unes.

Les déclarants peuvent étre des sociétés, des personnes fortunées, ou méme des organes
gouvernementaux dans certains cas. M. Pring démontre que plus de 50 % des poursuites-baillons
consistent en des plaintes pour diffamation, mais elles peuvent prendre d’autres formes, comme les
délits professionnels ou commerciaux. Toutefois, les poursuites stratégiques ne sont pas restreintes a
des catégories spécifiques d’actions en justice et peuvent prendre des formes tres différentes®.

La caractéristique principale des poursuites-baillons est leur tendance a détourner le débat de la sphére
politique a la sphere juridique. Les plaignants cherchent a atteindre un certain nombre d'objectifs:
I'attention portée aux doléances du défendeur se déplace vers celles du plaignant; I'énergie et les
ressources sont détournées du projet d'intérét public concerné vers la poursuite; les citoyens, les ONG,
les journalistes et les petits supports médiatiques ainsi que la société civile sont susceptibles d’étre
intimidés par le montant des dommages-intéréts et par le colt élevé des frais de justice. En infligeant
de telles charges, les initiateurs de poursuites-baillons souhaitent décourager quiconque de mener de
futures campagnes®.

En outre, une tendance récente, notamment en lien avec les poursuites-baillons contre les supports
médiatiques, montre des entités prosperes qui ne poursuivent pas seulement un individu ou une
organisation directement, mais qui prévoient des fonds pour compenser les colts liés aux tiers qui
souhaitent intenter une action en justice contre leur cible commune™. Ce phénoméne exacerbe
davantage la portée des tactiques d'intimidation d'une telle maniére qu'il entrave considérablement la
liberté de la presse et de parole, au profit d'un groupe puissant'.

La nécessité d’introduire une législation interdisant les poursuites-baillons dans I'lUnion européenne a
commencé a capter l'attention du public a la suite de I'assassinat de Daphne Caruana Galizia en
octobre 2017. Plusieurs jours apres les faits, il est devenu clair que la violence physique faisait partie
d’'un phénoméne plus large dans lequel des entités liées empéchaient le contrdle des questions
d’intérét public.

Peu apres l'assassinat, des commentateurs ont noté que les rapports d’information en ligne qui
rendaient compte des révélations de Caruana Galizia concernant la Pilatus Bank, fermée depuis, étaient

4Wanted! Real action for media freedom in Europe. Annual Report 2021 by the partner organisations to the Council of Europe
Platform to Promote the Protection of Journalism and Safety of Journalists https://rm.coe.int/final-version-annual-report-
2021-en-wanted-real-action-for-media-freed/1680a2440e

slbid., p. 31.
slbid., p. 32.
’Ibid., p. 35.

8 George W Pring, «<SLAPPs: Strategic Lawsuits against Public Participation», 7(1) Pace Environmental Law Review 3, 1989.

9T Anthony, «Quantum of Strategic Litigation — Quashing Public Participation», 14(2) Australian Journal of Human Rights 1,
2009.

19SS Tu et N Stump, «Free Speech in the Balance: Judicial Sanctions and Frivolous SLAPP Suits», WVU College of Law Research
Paper 1, 2020.

"lbid., p. 6.
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en passe d'étre supprimés des différents portails d'information a Malte'?. Cette suppression n’était pas
une réaction a I'assassinat violent d'une collégue journaliste, mais bien aux menaces dangereuses de
poursuites qui n'étaient en aucun cas fondées, comme la suite des événements a pu le démontrer'?, Le
juge Colabella est connu pour avoir déclaré: «Il est difficile d’imaginer plus grande menace a
I'expression du premier amendement [que les poursuites-baillons], si ce n’est un pistolet sur la téte»."
Les événements de Malte pourraient engendrer une remise en cause de la hiérarchie de I'efficacité
systémique des menaces contre la liberté d’expression.

Comme on le sait maintenant, les révélations de M™ Caruana Galizia concernant le blanchiment de
capitaux et la corruption avaient une dimension transnationale. A cette époque, toutefois, elles
n’avaient pas encore attiré I'attention continue des médias internationaux. En réduisant au silence la
presse maltaise par des menaces de poursuites vexatoires, il semblerait que la Pilatus Bank ait pu
garantir que I'enregistrement en ligne de ses activités illicites soit tout bonnement supprimé et qu’il ne
représente donc pas une menace a son entrée sur les autres marchés européens ™.

En effet, I'affaire de la Pilatus Bank n'était pas un incident isolé. Un éditeur d'un quotidien maltais a
observé que les entreprises internationales utilisent régulierement la menace d'une poursuite
transnationale pour contraindre les journaux a supprimer des rapports détaillés’. En 2017, il citait
quatre incidents séparés impliquant des entreprises non liées. Son journal avait accédé aux demandes
d’entreprises internationales visant a supprimer des rapports, laissant entendre implicitement que cela
ne provenait pas de la solidité de la demande, mais de la force avec laquelle elle avait été déposée'’.
Un autre site d'information maltais, créé a la suite de l'assassinat de Daphne Caruana Galizia, a fait
remarquer un autre exemple dans lequel des tentatives crédibles ont été faites pour contraindre des
organismes d’information a supprimer ou modifier des contenus en ligne a la suite de menaces
proférées par le concessionnaire du programme lucratif maltais Citizenship by Investment'.

En outre, les exemples maltais de résolution extrajudiciaire désavantageuse sont loin d’étre
exceptionnels, sauf dans la mesure ou les exemples spécifiques de la pratique ont été exposés'®. Les
événements de Malte étaient symptomatiques des défis de grande envergure posés aux libertés de la

12 Voir Manuel Delia, «Pilatus Bank bullies the local press. We will not be silenced», Truth be Told (24/10/2017). Disponible a
I'adresse suivante: https://manueldelia.com/2017/10/pilatus-bank-bullies-local-press-will-not-silenced/.

13 Jurgen Balzan, «Government should have sought advice to protect journalists” — lawyers», The Shift News (10/04/2018).
Disponible a I'adresse suivante: https://theshiftnews.com/2018/04/10/government-should-have-sought-advice-to-protect-
journalists-lawyers/

14 Matter of Gordon c. Marrone, [1991] 151 Misc. 2d 164, 169 (Cour Sup., Comté de Westchester 1991) (par le juge Colabella).

15 Voir Luca Rainieri, «The Malta Connection: A Corrupting Island in a “Corrupting Sea”?», The European Review of Organised
Crime 10, 22-25,2019; Jelter Meers, «UK Branch of Pilatus Bank Closed Down» (26/04/2018), Organized Crimes and Corruption
Reporting Project. Disponible a I'adresse suivante: https://www.occrp.org/en/daily/8019-uk-branch-of-pilatus-bank-closed-
down

16 Juliette Garside, «Murdered Maltese reporter faced threat of libel action in UK» (02/03/2018), The Guardian. Disponible a
'adresse  suivante: https://www.theguardian.com/world/2018/jun/01/murdered-maltese-reporter-faced-threat-of-libel-
action-in-uk

7 Ibid.

18 Alice Taylor, «Lawsuits that cripple journalists: Malta a protagonist in debate on press freedoms» (02/03/2019), The Shift
News. Disponible a l'adresse suivante: https://theshiftnews.com/2019/03/02/lawsuits-that-cripple-journalists-malta-a-
protagonist-in-debate-on-press-freedom/

19 Luke Harding dans «Good Morning Scotland», BBC Scotland, 23/06/2018; les ONG fournissent des preuves de suppression
et de modification des publications en ligne dans plusieurs juridictions mais n’ont pas pu faire état d’exemples spécifiques en
raison des obligations de confidentialité.
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presse et a |'état de droit dans d’autres Etats membres de I'Union européenne, et par extension dans
I'Union dans son ensemble?,

La portée géographique et économique du probléme peut facilement étre définie en référence aux
abus similaires de poursuites pour diffamation et menaces connexes en Pologne?, Croatie?,
Allemagne?®, Italie®* et a Malte?, entre autres. En effet, «index on Censorship» a recensé des affaires qui
pourraient étre considérées comme des poursuites-baillons dans chaque Etat membre de I'Union
européenne, ainsi qu’en Norvege et dans chaque systéme juridique du Royaume-Uni®. Il convient
notamment de noter que les affaires dans lesquelles les lois sur la diffamation ont été appliquées en
vue de supprimer des rapports détaillés concernent souvent des questions transfrontalieres, que ce
soit pour des raisons liées a la distorsion du marché unique, ou plus largement a la gouvernance
politique de I'Union?’.

L'étendue du probleme est reflétée par les inquiétudes croissantes quant a la relation entre les
poursuites-baillons et la protection de I'état de droit et de la liberté d’expression au sein de 'UE?*. En

20 \oir Gill Philips, <How the free press worldwide is under threat», The Guardian (28/05/2020). Disponible a I'adresse suivante:
https://www.theguardian.com/media/2020/may/28/how-the-free-press-worldwide-is-under-threat.

21 Wyborcza.pl, «Gag Lawsuits and Judicial Intimidation: PiS Seeks to Turn Courts Into an Instrument of State Censorship», 2021
(https://wyborcza.pl/7,173236,26887459,gag-lawsuits-and-judicial-intimidation-pis-seeks-to-turn-courts.html, page

consultée le 30 avril 2021).

22 Giovanni Vale, «Croatia: over a thousand ongoing trials against journalists or media» (23/01/2019), Centre européen pour la
liberté de la presse et des médias. Disponible a I'adresse suivante: https://www.ecpmf.eu/archive/news/threats/croatia-one-
thousand-lawsuits.html

2 Sofia Verza, «<SLAPP: the background of Strategic Lawsuits Against Public Participation», Centre européen pour la liberté de
la presse et des médias. Disponible a I'adresse suivante: https://www.ecpmf.eu/slapp-the-background-of-strategic-lawsuits-
against-public-participation/

24 Global Freedom of Expression, «<SLAPPs’ 5 W’s: a background of the Strategic Lawsuits Against Public Participation»
(12/07/2018). Disponible a I'adresse suivante: https://globalfreedomofexpression.columbia.edu/publications/slapps-5-ws-
background-strategic-lawsuits-public-participation/

25 Elaine Allaby, «After journalist's murder, efforts to combat SLAPP in Europe» (24/04/2019) Columbia Journalism Review.
Disponible a I'adresse suivante: https://www.cjr.org/analysis/slapp-daphne-caruana-galizia-malta.php

26 Jessica Ni Mhainin, «A gathering storm: the laws being used to silence the media» (Index on Censorship 2020). Disponible a
I'adresse suivante: https://euagenda.eu/upload/publications/a-gathering-storm.pdf.pdf.

27Pour avoir une vue d’ensemble de la portée géographique et de la variété des poursuites-baillons dans I'Union, voir «La
sécurité des journalistes et la lutte contre la corruption dans I'Union européenne» (2020) par Tarlach McGonagle et al,
département thématique des droits des citoyens et des affaires constitutionnelles, direction générale des politiques internes,
PE 655.187. Disponible a I'adresse suivante:

https://www.europarl.europa.eu/thinktank/fr/document.html?reference=IPOL STU(2020)655187; Greenpeace, «Sued into
silence: How the rich and powerful use legal tactics to shut critics up» (juillet 2020). Disponible a I'adresse suivante:
https://storage.googleapis.com/planet4-eu-unit-stateless/2020/07/20200722-SLAPPs-Sued-into-Silence.pdf

28 \/oir par exemple Recommandation CM/Rec(2016)4 du Comité des Ministres aux Etats membres sur la protection du
journalisme et la sécurité des journalistes et autres acteurs des médias (adoptée par le Comité des Ministres le
13 avril 2016, lors dela 1253¢ réunion des Délégués des Ministres); Resource Centre on Media Freedom in Europe, «Defamation
and insult Laws in the OSCE Region: A Comparative Study», 2017

(https://www.rcmediafreedom.eu/Publications/Reports/Defamation-and-Insult-Laws-in-the-OSCE-Region-A-Comparative-

Study, page_consultée le 27 avril 2021); Centre européen pour la liberté de la presse et des médias, <Romania: abusive legal
action by former bishop against journalists and outlets in Romania», 2021 (https://www.ecpmf.eu/romania-abusive-legal-
action-by-former-bishop-against-journalists-and-outlets-in-romania/, page_.consultée le 28 avril 2021); Centre européen pour
la liberté de la presse et des médias, «Poland: Editorial independence of Polska Press outlets at risk», 2021
(https://www.ecpmf.eu/poland-editorial-independence-of-polska-press-outlets-at-risk/, page_consultée le 28 avril 2021);
Centre européen pour la liberté de la presse et des médias, «SLAPP: the background of Strategic Lawsuits Against Public
Participation»  (https://www.ecpmf.eu/slapp-the-background-of-strategic-lawsuits-against-public-participation/,  page
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effet, il est indéniable que la protection des droits fondamentaux, et notamment en matiere de
poursuites-baillons, de droits d’accéder aux tribunaux et de liberté d’expression, est une caractéristique
essentielle d'un ordre juridique fondé sur I'état de droit®.

De plus, au sein de l'ordre juridique de I'Union, une société civile dynamique contribue au contréle
nécessaire pour garantir la protection d’autres piliers d’'une conception plus large de I'état de droit, y
compris la prévention de la corruption et la défense du droit d’'accés a la justice®. En effet, la nature
méme du systéme juridique de I'Union en tant qu’ordre juridique distinct du droit international repose
sur I'idée que la mise en ceuvre par la sphére publique doit étre complétée par la fonction de mise en
ceuvre par les individus jouissant de droits exécutoires dérivés directement du droit européen?'.

De plus, la «libre circulation de l'information et des idées est au coeur de la notion méme de
démocratie... [qui] exige que les individus puissent bien participer aux processus de décision et évaluer
les performances de leur gouvernement»32, Les droits a la liberté d’expression et d’information sont
également essentiels au marché intérieur, et vont «de pair avec des marchés au fonctionnement bien
rédé [et] avec une amélioration du climat des investissements»*3. A cette fin, il importe de protéger un
espace public pluraliste dans lequel les citoyens peuvent participer «de maniere informée aux décisions
qui les touchent, tout en tenant pour responsables les gouvernements et les autres».*

Il s’ensuit donc que le maintien de I'état de droit et la protection d'un marché intérieur qui opére en
harmonie avec le droit nécessitent I'adoption de mesures législatives solides qui limiteront la mesure
dans laquelle les menaces de procédures judiciaires vexatoires sont répandues pour empécher le
contréle public des questions d’intérét public.

L'Union européenne devrait adopter un train de mesures contre les poursuites-baillons, comme nous
le verrons ci-apres. Celles-ci devraient inclure la réforme des réglements Bruxelles | bis et Rome Il en
vue d’accroitre la sécurité juridique et de limiter I'élection de juridiction. De plus, I'introduction d’'une
directive de lutte contre les poursuites-baillons servirait a garantir que les abus de procédure visant a
empécher la participation publique soient rapidement rejetés par les juridictions nationales, et que les
systémes juridiques des Etats membres incluent des mesures de prévention de la menace et de
I'exécution de poursuites-baillons.

consultée le 27 avril 2021); Rule of law, «Strategic Lawsuits Against Public Participation threaten human rights and democracy.
The EU must act» (https://ruleoflaw.pl/strategic-lawsuits-against-public-participation/, page consultée le 28 avril 2021).

290 Hamul'ak et A Circolo «Challenges and Possibilities of Enforcing the Rule of Law within the EU Constitutional Edifice—The
Need for Increased Role of Court of Justice, EU Charter and Diagonality in Perception» dans Ramiro Troitifio, D., Kerikmae, T.,
De la Guardia, R.M., Perez, G.A. (Eds.) The EU in the 21st Century: Challenges and Opportunities for the European Integration
Process (Springer 2020).

30Voir A Magen, «<Overcoming the diversity-consistency dilemmas in EU Rule of Law external action» Asia Eur J, 14(1), 25, 2016.

31 Affaire C-26/62 NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend & Loos/Administration fiscale néerlandaise
ECLI:EU:C:1963:1.

32 UNESCO, «Au sujet de la liberté d'information» (http://www.unesco.org/new/fr/communication-and-information/freedom-
of-expression/freedom-of-information/about/, page consultée le 27 avril 2021).

33 |bid.

34 UNESCO, «La liberté de I'information comme instrument d’émancipation citoyenne: Défense et exercice des autres droits»
(http://www.unesco.org/new/fr/unesco/events/prizes-and-celebrations/celebrations/international-days/world-press-
freedom-day/previous-celebrations/2010/themes/enabling-protection-and-achievement-of-other-rights/>page consultée le
27 avril 2021); UNESCO, «Transparence, obligation redditionnelle et lutte contre la corruption: au-dela des lois sur la liberté de
l'information»(http://www.unesco.org/new/fr/unesco/events/prizes-and-celebrations/celebrations/international-days/
world -press-freedom-day/previous-celebrations/2010/themes/foi-laws-and-beyond/>, page consultée le

27 avril 2021).
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Bien entendu, les mesures |égislatives ne devraient pas faire office de mesures de substitution a
I'exécution des obligations des institutions de I'Union de protéger I'état de droit, y compris le droit a la
liberté d’expression, consacré a l'article 2 du TUE. A cet égard, I'Union devrait garantir que les exemples
flagrants de lois nationales qui facilitent l'institution de poursuites-baillons soient traités par les
mécanismes existants de protection de I'état de droit, comme nous le verrons ci-aprés.

L'étude s'organise comme suit: le chapitre 2 propose une vue d’ensemble du développement de la
Iégislation interdisant les poursuites-baillons et porte sur la maniére dont les définitions et les
méthodes inscrites dans la législation des pays tiers pourraient étre transposées pour se préter au
contexte européen. Dans le chapitre 3, nous abordons les questions de défense des droits de 'homme
qui sont touchés par les poursuites-baillons. Il y est expliqué que la future Iégislation pourrait garantir
un meilleur équilibre entre les droits des parties. Dans le chapitre 4 est présentée la question de la
réforme des instruments actuels de droit privé international de I'Union, y compris I'élaboration de
solutions législatives potentielles. Le chapitre 5 décrit ensuite la forme et le contenu d’'une future
directive de lutte contre les poursuites-baillons et propose également que des mécanismes de
protection de I'état de droit soient déployés afin d'entraver I'efficacité des poursuites-baillons dans la
période précédant I'entrée en vigueur de toute Iégislation européenne future. Il est suivi par de breves
remarques de conclusion dans le chapitre 6, qui réitere qu'il est urgent d’introduire de nouvelles
mesures en vue de protéger le marché intérieur et |'état de droit dans I'Union européenne.
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2. DEFINIR LES POURSUITES-BAILLONS DANS UN CONTEXTE
EUROPEEN

PRINCIPALES CONCLUSIONS

Ce chapitre décrit le développement de la législation interdisant les poursuites-baillons afin de
dégager des modeles pour |'élaboration d'une définition des poursuites-baillons dans la
[égislation européenne.

Le terme «poursuite-baillon» a d’abord été utilisé dans la littérature universitaire pour décrire le
phénomeéne de poursuites destinées a étouffer la critique ou le débat politique sur des questions
d’intérét public. Il a depuis été élargi a la jurisprudence et a la législation dans plusieurs droits
communs et systémes juridiques mélangés, principalement aux Etats-Unis d’Amérique, mais
aussi au Canada et en Australie.

Les poursuites-baillons ont une définition différente en fonction des systemes juridiques
concernés, et la législation les interdisant peut étre appliquée dans différentes classes d'activité.
Il existe également différents degrés de couverture judiciaire pour expliquer la définition et la
portée du terme.

Nonobstant cette diversité, des caractéristiques communes sont perceptibles. Les poursuites-
baillons se caractérisent par I'abus de procédure par un demandeur ou par des demandes
excessives concernant des matiéres sur lesquelles le défendeur exerce un droit protégé
constitutionnellement.

Dans tous les cas, en vue de veiller au respect des principes de procés équitable, le requérantala
possibilité de convaincre le tribunal que sa demande est méritoire. Ce faisant, I'équilibre entre les
intéréts des parties est préservé et les demandes Iégitimes peuvent étre entendues de la facon
habituelle.

Il est avancé dans ce chapitre qu’une définition sur mesure des poursuites-baillons est nécessaire
dans I'Union européenne afin qu’elle soit bien adaptée aux systémes juridiques des Etats
membires. Il est proposé que la définition et la méthode d’'analyse adoptées dans la directive
modele interdisant les poursuites-baillons fournissent une base solide pour la définition du terme
aux fins du droit européen par le Iégislateur. La définition suivante est donc proposée:

une demande qui découle de la participation publique d'un défendeur a des
questions d’intérét public et qui est sans fondement, manifestement infondée ou
caractérisée par des éléments constitutifs d’'un abus de droits ou de lois de
procédure, et utilise donc la procédure judiciaire a des fins autres que I'affirmation,
la revendication ou I'exercice authentique d’un droit.

Cette vaste définition comprend I'activité d'intérét public interprétée au sens large pour inclure
I'exercice du pouvoir a la fois politique et économique. Elle est cohérente avec la reconnaissance,
dans le systéme juridique de I'Union, du fait que la gouvernance d’intérét public peut se situer a
la fois dans les entités étatiques et dans les entités non étatiques.

Ce chapitre analyse I'évolution du terme «poursuite-baillon» et son déploiement dans un certain
nombre de systémes juridiques. La législation contre les poursuites-baillons est, a ce jour, limitée aux
juridictions de droit commun et aux systémes juridiques mélangés dans lesquels existe un recours
juridico-culturel plus fort a I'élaboration judiciaire d'une terminologie qu'il n’en existe dans la plupart
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des Etats membres de I'Union. Des traditions procédurales sensiblement différentes en Europe
continentale exigent une transposition prudente de préférence dans I'importation en gros de modeles
qui sont destinés aux juridictions qui jouissent d’une plus grande souplesse.

En effet, la transplantation sans discernement des mesures de droit commun pourrait étre contre-
productive dans la mesure ou elle offrirait précisément aux parties au proces le type d'insécurité
juridique qui permet le lancement de poursuites-baillons. Par conséquent, une définition statutaire
solide et tout a fait cohérente comparable a celle qui est proposée dans la directive modéle interdisant
les poursuites-baillons® serait préférable a la transplantation directe de dispositions statutaires
adoptées dans un autre contexte.

2.1. Geneéseduterme

Le terme «poursuite-baillon» a été introduit par des juristes universitaires américains et a été intégré
par la suite a la pratique juridique entre les années 80 et 90°°. Il fait référence a la tendance croissante
qui consiste a étouffer la critique et le débat politique en transformant un différend public en un
jugement privé, dans lequel le défendeur est mis dans une position sensiblement désavantageuse®.
L'utilisation du terme «poursuite-baillon», ou ses synonymes, est importante dans la mesure ou elle
permet aux parties au procés et aux juges de repérer toute intention abusive dominante dans les
poursuites sous le couvert d'une catégorie juridique inoffensive telle que la calomnie ou la diffamation,
et de réguler ce phénomeéne®,

L'utilisation des poursuites-baillons par des entreprises et autres puissants de ce monde ne vise pas a
obtenir une victoire juridique, circonstance plutét rare, mais a déployer des frais de procédure et des
menaces de dommages-intéréts disproportionnés pour réduire au silence le défendeur dans une
action donnée, et a avoir un «effet dissuasif» plus large sur les travaux des journalistes, des ONG et de
la société civile*®. Les menaces que les poursuites-baillons représentent ne sont donc pas limitées aux
effets sur les défendeurs uniquement, mais ont donc un effet sur la communauté en général, en ce
gu’elles permettent a une riche minorité de prendre en otage le dialogue public*’, dans ce qui a été
défini comme une «vague moderne de censure par procédure judiciaire».*!

D’aprés le professeur George W. Pring, dont les travaux ont d'abord recensé et catégorisé les
poursuites-baillons, il existe quatre critéres auxquels ces poursuites adherent:

e constituer une plainte civile ou une demande reconventionnelle sollicitant une compensation
monétaire et/ou une injonction;
e étre formulée contre un groupe ou un individu non gouvernemental;

3 Linda Ravo, Justin Borg-Barthet et Xandra Kramer, «Protecting Public Watchdogs Across the EU: A Proposal for an EU Anti-
SLAPP Law» (Liberties 2020). Disponible a I'adresse suivante:

https://dg4n3btxmr8c9.cloudfront.net/files/zkecf9/Anti SLAPP Model Directive.pdf (ci-aprés la «directive modeéle anti-
SLAPP»).

36 GW Pring et P Canan, SLAPPs: Getting Sued for Speaking Out (Temple University Press 1996) 3.

37 GW Pring et P Canan, «Strategic Lawsuits against Public Participation (SLAPPs): An Introduction for Bench, Bar and
Bystanders», 12 University of Bridgeport Law Review 937, 1992.

38 Pring et Canan 1996 (n° 36) 3.
39 R Abrams, «Strategic Lawsuits against Public Participation (SLAPP)», 7 Pace Environmental Law Review 33, 1989.
40 M Stetson, «Reforming Slapp Reform: New York’s Anti-Slapp Statute», 70 NYU Law Review 1324, 1995.

41 | Levi, «The Weaponized Lawsuit against the Media: Litigation Funding as a New Threat to Journalism», 66 American
University Law Review 761, 2017.
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e enraison de leur communication avec I'électorat ou avec un organe gouvernemental;
e surune question d'intérét public*.

Lorsque les poursuites-baillons ont fait leur apparition dans la littérature, les études montraient que la
plupart des défendeurs étaient des citoyens privés engagés dans l'activisme, notamment dans des
domaines tels que I'environnementalisme et le développement communautaire®®. Ce phénomeéne
relevait essentiellement des juridictions de droit commun, en particulier aux Etats-Unis*.

Compte tenu du fait que l'objectif final des poursuites-baillons est I'effet dissuasif sur le débat public,
les poursuites de ce type peuvent présenter un certain nombre de caractéristiques différentes,
adoptant une approche dispersée des actes de procédure qui contribue a des frais judiciaires,
personnels et financiers considérables®. Etant donné que la preuve de la véracité des allégations n’est
pas une priorité dans les affaires de poursuites-baillons*, les procédures judiciaires reposent
réguliérement sur des allégations telles que la diffamation, parmi les plus fréquentes, mais aussi
I'atteinte a la vie privée, le préjudice moral intentionnel et un large éventail de délits économiques®’.
Comme dans l'affaire Gordon c. Morrone, en raison de la nature de ces poursuites en tant que forme de
représailles et d’intimidation, le demandeur a intérét a faire durer la procédure contentieuse pour
infliger une charge financiere plus importante, qui le meénera a la victoire indépendamment du
verdict®,

Une autre caractéristique commune des poursuites-baillons est le recours a la pratique de I'«élection
de juridiction», un obstacle supplémentaire pour le défendeur. Aux Etats-Unis, la sélection d'une
juridiction autre que celle qui est la plus étroitement liée aux faits de I'espece présente des avantages
considérables étant donné que seulement la moitié environ de tous les Etats américains ont adopté
une législation interdisant les poursuites-baillons, tandis qu’il n‘existe aucune protection dans les
autres. Il en résulte qu’engager une action judiciaire dans un état qui ne propose pas de recours contre
les poursuites-baillons au défendeur permet au demandeur d'éviter les garanties procédurales
disponibles dans les systemes juridiques plus étroitement liés*.

Dans I'Union, d’autre part, aucun Etat membre n’a encore établi de cadre interdisant les poursuites-
baillons; les plaignants profitent cependant souvent des régles sur les procédures civiles et
commerciales transfrontieres au titre du reglement Bruxelles|bis®®, qui permet d’intenter des

42 G. W. Pring, «SLAPPs: Strategic Lawsuits against Public Participation», 7 Pace Environmental Law Review 3, 1989.

43 TA Waldman, «Slapp Suits: Weaknesses in First Amendment Law and in the Courts’ Responses to Frivolous Litigation», 39
UCLA Law Review 979, 1992.

4 SA McEvoy, «The Big Chill: Business Use of the Tort of Defamation to Discourage the Exercise of First Amendment Rights»,
17 Hastings Constitutional Law Quarterly 503, 1990.

4 A Freeman, «The Future of Anti-SLAPP Laws», SLU Law Journal 26, 2018.
46 Voir Anthony (n° 9) 5.

47 S. Hartzler, «Protecting Informed Public Participation: Anti-SLAPP Law and the Media Defendant», 41 Valparaiso University
Law Review 1238, 2007.

48 Gordon c. Morrone, 590 N.Y.S.2d 649, 656 (N.Y. Sup. Ct. 1992).

49 L Bergelson, «The Need for a Federal Anti-SLAPP Law in Today’s Digital Media Climate», 42 Colum JL & Arts 213, 2019; voir
aussi Nunes c. Twitter, Inc et al. CL19-1715-00, une affaire dans laquelle le représentant de la Californie M. Devin Nunes a
poursuivi Twitter, une société également basée en Californie, en Virginie, un état qui offre une protection bien plus faible
contre les poursuites-baillons.

50Réglement (UE) n° 1215/2012 du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2012 concernant la compétence
judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiere civile et commerciale (refonte) [2012] JO L 351/1 (ci-aprés
le «reglement Bruxelles | bis»).
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poursuites pour calomnie devant la juridiction du lieu ou le fait dommageable s’est produit ou risque
de se produire®'. En menacant de maniére crédible d’engager des poursuites judiciaires devant le
tribunal d'un pays étranger, le demandeur fait grimper le co(it des poursuites en y ajoutant les frais
nécessaires pour contester la compétence d'un tribunal et déterminer le droit qui s‘applique au
différend, sans compter les conséquences financiéres et psychologiques d’'une défense dans un
tribunal peu familier et éloigné>

2.2, Définitions juridiques dans la Iégislation existante des pays tiers, et
lois types

2.2.1. Etats-Unis d’Amérique

Tandis qu’aucun pays européen n’a encore élaboré de cadre juridique contre les poursuites-baillons, la
législation des Etats-Unis, du Canada et de |'Australie offre une protection contre celles-ci. La législation
et la jurisprudence sont particulierement bien développées aux Etats-Unis, ou les poursuites-baillons
sont reconnues comme une violation des droits des citoyens en vertu du premier amendement, a
savoir la liberté de parole et le droit d’adresser au gouvernement des pétitions pour obtenir réparation
des torts subis®.

Lorsque les premiéres études faisant état de poursuites-baillons ont été publiées, il a été reconnu que
la caractéristique la plus problématique de ces procédures tenait a I'impact psychologique et financier
causé par leur durée, qui constituait en réalité une intimidation suffisante pour que, méme en cas de
perte du proces par les plaignants, ceux-ci réussissaient néanmoins a décourager un contréle futur>.
La jurisprudence des années 80 a d’abord pointé la nécessité de distinguer les poursuites légitimes des
poursuites frivoles qui avaient pour unique but de restreindre les droits du défendeur découlant du
premier amendement.

Dans l'affaire POME, la Cour supréme du Colorado a jugé que les poursuites de ce genre étaient
«infondées» et pouvaient causer du tort a la société au sens large en ayant un effet dissuasif sur les
activités protégées par la Constitution®. La Cour a imaginé un test a trois volets visant a éviter le rejet
anticipé d'une affaire. Le demandeur au principal était tenu de prouver que les actions du défendeur
étaient dénuées de base juridique ou factuelle, que I'objectif principal du défendeur était de harceler
le demandeur et que les actions affectaient les intéréts juridiques du demandeur=®.

Nées dans les années 90, les législatures des états ont commencé a reconnaitre le besoin de statuts ad
hoc en vue de définir et de contenir la menace des poursuites-baillons®’. Ainsi, presque 30 Etats ont
adopté la |égislation interdisant les poursuites-baillons, parfois connue comme la législation «<SLAPP-

51 Bruxelles | bis, article 7, paragraphe 2.

52 ) Borg-Barthet, «Advice concerning the introduction of anti-SLAPP legislation to protect freedom of expression in the
European Union», Centre for Private International Law, Ecole de droit, Université d’Aberdeen, 2020. Disponible 3 I'adresse
suivante: https://www.ecpmf.eu/wp-content/uploads/2020/05/EC-Advice-concerning-the-introduction-of-anti-SLAPP-
legislation-to- protect-freedom-of-expression-in-the-European-Union.pdf

53 Premier amendement de la Constitution des Etats-Unis.

54 P Shapiro, «SLAPPs: Intent or Content? Anti-SLAPP Legislation Goes International», 19(1) Review of European Community &
International Environmental Law 14, 2020.

55 Protect Our Mountain Environment Inc c. tribunal de district 677 P2d 1361 (Colo 1984).
%6bid., points 1368-1369.

57 DH Merriam et JA Benson, «ldentifying and Beating a Strategic Lawsuit Against Public Participation», 3 Duke Environmental
Law and Policy Forum 17, 1993.
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back», qui propose des voies de recours allant du rejet anticipé au versement de dommages-intéréts
aux personnes qui font I'objet des poursuites, afin de prévenir tout effet dissuasif*s. Néanmoins, les
contours de la notion de «poursuite-baillon» et par conséquent l'objet de la protection par la loi de
I'état varient considérablement selon les différents statuts®.

Certains Etats, et plus particulierement I'Etat de New York, ont adopté une législation de lutte contre
les poursuites-baillons qui ne couvre qu’'un domaine d'intérét limité ou ne fournit qu’une définition
restrictive selon laquelle le demandeur ne peut étre qu'un «demandeur public ou une personne
autorisée»,® qui dans de nombreux cas doit étre lié au gouvernement. D'autres |égislations d'états,
telles que celle du Minnesota, suivent un raisonnement similaire en appliquant uniquement les
dispositionsinterdisant les poursuites-baillons aux activités réellement destinées a «obtenir des actions
favorables du gouvernement»®'. Par conséquent, ces statuts ont été critiqués pour avoir restreint la
définition des poursuites-baillons d'une maniere qui exclut leur utilisation dans les affaires impliquant
des médias en tant que défendeurs, par exemple®,

La Californie se trouve a l'autre extrémité du spectre, avec sa législation formulée de facon générale,
considérée comme l'une des mesures de lutte contre les poursuites-baillons les plus importantes, a
I'origine d’'une grande partie de la jurisprudence. Les poursuites-baillons y sont définies comme des
poursuites «engagées principalement pour dissuader I'exercice valide des droits constitutionnels de la
liberté de parole» et cet abus de procédure judiciaire, décourageant ainsi la participation dans les
questions d'intérét public®. Tels qu'interprétés par le tribunal dans I'affaire Wilcox, les deux éléments
essentiels qui distinguent les poursuites-baillons des délits ordinaires de diffamation ou des délits
professionnels et commerciaux sont I'effet dissuasif et I'intérét public concerné®.

Le test a deuxvolets élaboré par les tribunaux cherche donc a évaluer la présence de ces
caractéristiques d’'une maniere qui soit la plus efficace pour rejeter les véritables poursuites-baillons
sans perte de temps ou de ressources. En vue d'établir qu'une poursuite est infondée, et qu’elle n'est
donc destinée qu’a intimider et contrarier le défendeur, le demandeur doit démontrer la probabilité de
succes de son action®. Ensuite, le tribunal décide si la question reléve d’'une catégorie protégée, telle
que l'atteinte a la liberté de parole®.

Bien que ces affaires puissent sembler plutét faciles a reconnaitre, la jurisprudence a contribué a
déterminer les affaires qui correspondent a une «question d'intérét public» au titre de I'article 425.16,
sous-division (e), paragraphes 3 et 4. Les tribunaux ont trouvé la présence d’intéréts publics dans des
affaires concernant les personnalités publiques®, le discours politique®®, ou des sujets d'un intérét

58 CH Barylak, «<Reducing Uncertainty in Anti-SLAPP Protection», 71 Ohio State Law Journal 845, 866, 2010.

9 S Brown et M Goldowitz, «The Public Participation Act: A Comprehensive Model Approach to End Strategic Lawsuits Against
Public Participation in the USA», 19(1) Review of European Community & International Environmental Law 3, 2010.

%0 New York Civil Practice Law and Rules, r 3211.
61 MINN. STAT. §§ 554.01-05 (2018).

62 | Wright-Pegs, «The Media SLAPP Back: An Analysis of California’s Anti-SLAPP Statute and the Media Defendant», UCLA
Entertainment Law Review 323, 332-339, 2019.

63 California Code, Code de procédure civile de Californie - CPC § 425.16

84 Wilcox c. Cour supérieure, 33 Cal. Rptr. 2d 446, 449-50 (Cal. Ct. App. 1994)

%5 California Code, Code de procédure civile de Californie - CPC § 425.16(b)(3); Kyle c. Carmon (1999) 71 Cal.App.4th 901, 907
6 CPC section 425.16 (e)(1) et (2).

57 Sippel c. Foundation for National Progress (1999) 71 Cal.App.4th 226, 239.

%8 Roberts c. Ville de Los Angeles Bar Assn, 105 Cal.App.4th 604, 614 (2003).
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public plus répandu que les faits réels présents dans un discours, un programme ou un article en
particulier®. Le statut de Californie est largement considéré comme étant le plus efficace pour protéger
les supports médiatiques et les journalistes, ainsi que le droit constitutionnel a la liberté de la presse et
a la participation au gouvernement de maniére plus générale’.

A la suite d’évolutions législatives au niveau étatique, différents tribunaux ont également fourni des
commentaires en faveur de I'adoption d'une compétence judiciaire fédérale interdisant les poursuites-
baillons afin de dissuader de la pratique de I'élection de juridiction et d'éviter celle-ci. Il a été avancé
que les parties qui entament des poursuites sans fondement ont un motif pour éviter les Etats qui
offrent des recours statutaires, qui refusent stratégiquement aux défendeurs la protection auxquels ils
ont droit au titre de leur législation”.

Une série de projets de loi a été présentée au Congres au fil des années, y compris le «Citizen
Participation Act» (CPA) de 20097 le «Free Press Act» de 201273, et le «SPEAK FREE Act» de 20157
Aucun d'eux n‘a été adopté, mais ils ont néanmoins démontré une reconnaissance mutuelle de
Iimportance des mécanismes interdisant les poursuites-baillons”. Le dernier projet de loi a étre
présenté au Congres est le «Citizen Participation Act» de 202075, qui définit les poursuites-baillons
comme «un abus de procédure judiciaire qui gaspille les ressources judiciaires»”’, car elles sont en
grande partie «infondées et inconstitutionnelles»’®. Le projet de loi vise a établir une protection
uniforme de tout acte qui promeut le droit a la liberté de parole” eu égard aux questions d'intérét
public en termes généraux®. Tandis que les perspectives d’adoption de ce projet de loi restent limitées
actuellement?®', il convient de noter que les efforts déployés pour élever la législation interdisant les
poursuites-baillons a un statut fédéral sont encore au programme des Etats-Unis.

2.2.2. Canada et Australie

Le droit commun et les juridictions mélangées en dehors des Etats-Unis ont reconnu les poursuites-
baillons aux niveaux a la fois judiciaire et législatif. En raison de lI'absence de dispositions annexes au
premier amendement de la Constitution des Etats-Unis, d’autres juridictions ont davantage mis I'accent

% M.G. c. Time Warner, Inc. (2001) 89 Cal.App.4th 623, 629.

70 Voir Hartzler (n° 47).

71 Newsham c. Lockheed Missiles & Space Co., 190 F.3d 963 (9th Cir. 1999).
72 Citizen Participation Act de 2009, 111 H.R. 4364 (2009).

73 Free Press Act de 2012, 112 S. 3493 (2012).

74 SPEAK FREE Act de 2015, 114 H.R. 2304 (2015).

75 JJ O'Neill, «The Citizen Participation Act of 2009: Federal Legislation as an Effective Defence against SLAPPs», 38 Boston
College Environmental Affairs Law Review 477, 2011.

76 Citizen Participation Act de 2020 116 H.R.7771 (2020).
bid., 2(7).
81bid., 2(4).

7Ibid., 11(1); y compris les déclarations sur la procédure faisant I'objet d’'un examen par un organisme ou un fonctionnaire
public; réalisées dans un espace public, en lien avec un intérét public; ou tout autre exercice du droit a la liberté de parole ou
du droit de pétition dans la sphere d'intérét public.

8lbid., 11(5); y compris les questions de santé et de sécurité; le bien-étre environnemental, économique et communautaire;
le gouvernement; les personnalités publiques; un bien, produit ou service sur le marché en ligne. Sans inclure les intéréts
privés, comme les déclarations protégeant les intéréts commerciaux qui ne sont d’aucune importance publique.

81 Govtrack, <H.R.7771 (116™): Citizen Participation Act de 2020. Disponible a I'adresse suivante:
https://www.govtrack.us/congress/bills/116/hr7771
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sur la garantie d'un équilibre entre la liberté d’expression et les droits concurrents tels que le droit au
respect de la vie privée et le droit a la réputation®.

En Australie, la question des poursuites-baillons a gagné en importance depuis la célebre affaire®
«Gunns 20», dans laquelle le demandeur, la plus grande société de bois et de copeaux d’'Australie,
Gunns Ltd, a poursuivi 20 personnes y compris des individus haut placés, des ONG et des activistes
environnementaux, pour leurs travaux concernant la protection des foréts en Tasmanie. A la suite de
I'attention portée par les médias a cette affaire, des efforts Iégislatifs ont débuté dans plusieurs
territoires®!, mais ils n'ont abouti que dans I’Australian Capital Territory (ACT) ou le «Protection of Public
Participation Act» a été adopté en 2008%.

L'acte a été critiqué, car il n'adopte pas I'approche la plus efficace, et met plutot fortement I'accent sur
la notion de «mauvaise utilisation» de la poursuite du demandeur, qui vise a dissuader la participation
publique, a détourner les ressources du défendeur et a punir la participation publique de celui-ci®. Le
seuil élevé établi par cette définition étroite ne reconnait pas le fait que le probleme principal des
poursuites-baillons tient au processus de contentieux lui-méme, indépendamment de son issue, qui
constitue une menace a la participation publique?’.

Le Canada a eu bien plus de succes en ce qui concerne l'intervention législative, la réforme du droit
procédural au Québec® en est un exemple. Cela est particulierement incontestable dans la mesure ou
le Québec offre un apercu du potentiel d'intervention dans une tradition juridique plus facilement
comparable aux traditions juridiques civiles prédominantes des Etats membres de I'Union
européenne®,

Dans les années 90, les affaires canadiennes Daishowa Inc c. Friends of the Lubicon® et Fraser c. Corp of
District of Saanich®' ont d’abord été classées parmi les poursuites ciblant la liberté d’expression dans
une question publique impliquant des revendications frivoles et exagérées®. Cette derniere affaire
marque la premiéere reconnaissance d’'une poursuite-baillon dans un tribunal canadien, qui I'a définie
comme une poursuite sans fondement visant a «réduire au silence ou intimider les citoyens qui ont
participé a des procédures concernant la politique publique ou la prise de décisions publiques»®. A la
suite de ces développements, la législation interdisant les poursuites-baillons est passée au Québec®

82\/oir Shapiro (n° 54).

83 Gunns c. Marr & Ors, Cour supréme de Victoria 9575 de 2004.

84 Protection of Public Participation Bill 14 de 2005 (Tas); Protection of Public Participation Bill 2005 (SA).

85 Protection of Public Participation Act 2008 A2008-48 (ACT).

86 Protection of Public Participation Act 2008, section 6(a)-(c).

87 G. Ogle, «Anti-SLAPP reform in Australia», 19(1) Review of European Community & International Environmental Law 35, 2010.
88Code de procédure civile du Québec, article 51.

89 Voir par exemple Michael Deturbide et Elizabeth J Hughes, «Canada» dans Jan M Smits (ed) Elgar Encyclopaedia of
Comparative Law (2" edn, Edward Elgar 2012) 132-136.

% Daishowa Inc c. Friends of the Lubicon (1998) 158 DLR (4th) 699 (Ont Gen Div).
1 Fraser c. Corp of District of Saanich [1999] BCJ 3100 (BCSC).

92 B Sheldrick, Blocking Public Participation: The Use of Strategic Litigation to Silence Political Expression (Wilfrid Laurier University
Press 2014).

9 Fraser paragraphe 49.

94 Code de procédure civile du Québec, articles 51 a 56.
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et dans I'Ontario®, proposant généralement des mécanismes accélérés permettant aux défendeurs de
voir abandonner les poursuites-baillons.

La législation québécoise fournit peut-étre la définition la plus claire dans la l1égislation existante quant
aux circonstances dans lesquelles un tribunal peut appliquer des mesures de lutte contre les
poursuites-baillons. L'article 51 du code de procédure civile du Québec énonce les dispositions
suivantes:

Les tribunaux peuvent a tout moment, sur demande et méme d'office, déclarer
gu’une demande en justice ou un autre acte de procédure est abusif.

L'abus peut résulter, sans égard a l'intention, d'une demande en justice ou d'un autre
acte de procédure manifestement mal fondé, frivole ou dilatoire, ou d'un
comportement vexatoire ou quérulent. |l peut aussi résulter de I'utilisation de la
procédure de maniere excessive ou déraisonnable ou de maniére a nuire a autrui ou
encore du détournement des fins de la justice, en particulier si cela a pour effet de
limiter la liberté d’expression d’autrui dans le contexte de débats publics.

D’apres ce critére, pour accéder a la requéte de rejet anticipé, le tribunal devrait donc étre convaincu
que l'acte de procédure du demandeur est «manifestement mal fondé, frivole ou dilatoire, ou un
comportement vexatoire ou quérulent». Ou bien, il peut étre démontré «l'utilisation de la procédure
de maniére excessive ou déraisonnable ou de maniére a nuire a autrui ou encore a détourner des fins
de la justice». En effet, ces exigences ne sont pas cumulatives. Il n‘est pas non plus nécessaire de
montrer qu’un effet dissuasif découle des faits spécifiques des poursuites.

La législation québécoise offre un exemple pertinent d’intervention statutaire destinée a fournir une
orientation claire et systématique concernant la méthode d’analyse qu’un tribunal de tradition civile
doit suivre lorsqu'il s'agit de recours interdisant les poursuites-baillons. C'est cette approche de la
Iégislation qui est suivie dans la directive modéle interdisant les poursuites-baillons (la «directive
modeéle anti-SLAPP»), qui est le prochain théme abordé dans cette étude.

2.2.3. La directive modele anti-SLAPP

En 2020, a la suite d'une période de consultation avec des praticiens du droit, des universitaires et des
victimes de poursuites-baillons, une coalition d’'ONG a commandé la rédaction d'une directive -anti-
SLAPP»?. La directive modeéle anti-SLAPP est destinée a fournir aux législateurs la base de I'adoption
d'un futur instrument européen. Elle a été soutenue par un large éventail d'ONG, prenant en compte
les intéréts du journalisme a la protection environnementale, en passant par |'état de droit et les droits
de 'homme de maniére plus large.*’

La directive modeéle remplace le terme «poursuites-baillons» par «poursuites abusives altérant le débat
public». Le remplacement des termes «poursuites stratégiques» par «poursuites abusives» vise a
indiquer qu’un requérant n’aurait pas besoin de démontrer dans chaque litige que la démarche du
demandeur fait partie d'une stratégie générale pour réprimer le contréle. Afin que les mesures de lutte
contre les poursuites-baillons soient déployées, c’'est I'abus dans I'affaire individuelle qui doit étre
démontré.

9 Protection of Public Participation Act, 2015; loi sur les tribunaux judiciaires, sections 137.1-137.5.
% Directive modele anti-SLAPP (n° 35).
bid., p. 4-6.
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Dans son deuxieme considérant, la directive modéle offre un compte-rendu narratif détaillé de la
nature des poursuites en cause et de I'effet dissuasif qu’elles ont sur la participation publique:

Les poursuites abusives altérant le débat public peuvent prendre la forme de
nombreuses actions en justice. Indépendamment de l'objet et du type de I'action,
ces poursuites se caractérisent par deuxéléments communs centraux.
Premierement, le comportement dont la demande découle, qui exprime une forme
de participation publique par le défendeur a une question d'intérét public. Cela
expose |'effet dissuasif de I'action ou I'effet que I'action peut potentiellement avoir
sur cette participation ou sur des formes semblables de participation publique.
Deuxiemement, la nature abusive de la demande qui repose sur l'absence de
fondement de celle-ci, son caractére manifestement infondé ou sur I'abus de droits
ou de lois de procédure par le demandeur. Cela démontre ['utilisation du processus
judiciaire a des fins autres que l'affirmation, la revendication ou I'exercice
authentique d’un droit, mais plutét a des fins d’intimidation, d'appauvrissement ou
d'épuisement des ressources du défendeur.

Une définition juridique plus succincte des poursuites relevant de la directive modéle est ensuite
énoncée dans l'article 3, paragraphe 1:

on entend par «poursuites abusives altérant le débat public» une demande qui
découle de la participation publique d’'un défendeur a des questions d'intérét
public et qui est sans fondement, manifestement infondée ou caractérisée par des
éléments constitutifs d’'un abus de droits ou de lois de procédure, et qui utilise
donc la procédure judiciaire a des fins autres que I'affirmation, la revendication
ou l'exercice authentique d’un droit.

La définition figurant a l'article 3, paragraphe 1, fait référence a des «questions d’intérét public»,
lesquelles englobent les «préoccupations politiques, sociales, économiques, environnementales ou
autres». Elle est conforme aux définitions d'intérét public dans la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de I'hnomme?, ainsi qu’a la philosophie plus large d’'un marché intérieur libéralisé dans
lequel il est reconnu qu'il existe des asymétries privées de pouvoir qui engendrent une gouvernance
privée agissant comme une fonction étatique®°.

La définition juridique énoncée a l'article 3, paragraphe 1, ne repose pas sur l'effet dissuasif des
poursuites étant donné que, tel que I'a noté la Cour européenne des droits de 'homme dans I'affaire
Independent Newspaper (Ireland) c. Irlande, cet effet est implicite dans la maniére dont la demande est
formulée'®. La définition ne repose pas non plus sur I'intention du demandeur. Tel que I'a noté
Shapiro, la Iégislation qui fait référence a l'intention du demandeur de réprimer le contréle met
généralement l'accent sur la participation publique plutot que sur la protection du droit du défendeur,
mettant ainsi en évidence la nécessité d'analyser de maniére plus détaillée les prétentions du
demandeur™',

%8 Independent Newspapers (Ireland) Limited c. Irlande (demande n° 28199/15).

9 Voir Sauter et Schepel (n° 98) 19-20; Laurent Warzoulet, «The EEC/EU as an Evolving Compromise between French Dirigism
and German Ordoliberalism» (1957-1995) (2019) Journal of Common Market Studies 77-93.

19 Independent Newspapers (Ireland) Limited c. Irlande (demande n° 28199/15).
191 Shapiro (n° 54) 24-25.
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La caractéristique principale est donc I'existence d’'un certain nombre d’éléments constitutifs d'un
abus de droits, plutot que la revendication légitime de droits auxquels le demandeur a droit. Ceux-ci
sont énoncés a l'article 6, paragraphe 1, de la directive modele:

Les Etats membres prennent les mesures nécessaires pour que la cour ou le
tribunal compétent pour entendre la requéte [de rejet anticipé], lorsqu’il/elle est
convaincu(e), sur la base des preuves fournies par le défendeur, que la demande
découle de la participation publique a des questions d'intérét public, adopte une
décision rejetant, en tout ou partie, la demande au principal si I'un des motifs
suivants est établi:

(i) la demande est sans fondement, en tout ou partie;
(ii) la demande, ou une partie de celle-ci, est manifestement infondée;

(iii) la demande est caractérisée par des éléments constitutifs d'un abus de droits
ou de lois de procédure.

Il est important de noter qu’'un défendeur na pas besoin de démontrer que tous les éléments sont
présents pour invoquer les recours contre les poursuites-baillons. Il est cependant nécessaire que le
défendeur démontre que «la demande découle de la participation publique a des questions d'intérét
public» et qu’au moins une des techniques abusives énumérées a I'alinéa (i), (i) ou (iii) est utilisée.

L'article 6, paragraphe 2, fournit une liste non exhaustive de questions qu’un tribunal devrait prendre
en considération dans son analyse de la mesure dans laquelle les conditions énoncées a l'article 6,
paragraphe 1, sont remplies:

(i) les perspectives raisonnables que la demande aboutisse, eu égard également
au respect des regles et des normes de déontologie applicables constituant
I'objet de la revendication au principal;

(ii) la nature disproportionnée, excessive ou déraisonnable de la demande, ou
d'une partie de celle-ci, incluant sans s’y limiter le montant des dommages-
intéréts réclamés par le demandeur;

(iii) 'objet de la demande, y compris si 'objectif de la demande est une mesure de
restriction préalable;

(iv) la nature et la gravité du préjudice susceptible d’étre ou d’avoir été subi par le
demandeur;

(v) les tactiques de poursuites employées par le demandeur, y compris mais sans
s'y limiter le choix de la juridiction et |'utilisation de stratégies dilatoires;

(vi) les colits envisagés des poursuites;

(vii) I'existence de plusieurs demandes déposées par le demandeur contre le
méme défendeur en lien avec des affaires similaires;

(viii) le déséquilibre de pouvoir entre le demandeur et le défendeur;
(ix) le financement des poursuites par des tiers;

(x) le fait que le défendeur ait subi une quelconque forme d’'intimidation, de
harcélement ou de menace de la part du demandeur avant ou pendant la
procédure;
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(xi) I'effet dissuasif réel ou potentiel sur la participation publique a la question
d’intérét public visée.

Compte tenu de la nécessité de garantir le respect du droit fondamental du demandeur a un proces
équitable, le tribunal doit étre convaincu que, tout bien considéré, la demande devrait étre rejetée.
L'article 6 autorise le tribunal a procéder en tenant compte de tous les éléments pertinents de la
demande et de la maniére dont elle a été formulée.

2.3. Conclusions

L'analyse figurant dans ce chapitre a démontré que les définitions juridiques des poursuites-baillons
varient en fonction des juridictions dans lesquelles la l1égislation a été adoptée en vue de lutter contre
ce phénomeéne. Les définitions continuent d’évoluer en conséquence des évolutions dans la pratique
juridique et des réponses des législateurs et des tribunaux au sein de systemes juridiques dont les
tendances philosophiques varient a I'égard des droits substantiels et procéduraux des parties.

En général, bien que le phénoméne ne soit pas reconnu dans I'ensemble des états et que sa définition
et sa portée ne soient pas homogénes dans les états qui ont adopté une Iégislation en la matiere, la
législation et la jurisprudence américaines interdisant les poursuites-baillons, notamment dans I'Etat
de Californie, sont actuellement les plus avancées du monde. Cela s'explique en partie par le réle de
pivot joué par les droits auxquels les poursuites-baillons tentent de porter atteinte, a savoir la liberté
de parole et le droit de pétition, compris dans le premier amendement. Qui plus est, cette Iégislation
est en vigueur depuis plusieurs années, elle a donc bénéficié d'une large couverture judiciaire et fait
I'objet de plusieurs éclaircissements.

D’autre part, dans les juridictions ou le droit a la liberté d’expression doit étre plus ouvertement mis en
balance avec d'autres droits concurrents, la vague de fond politique en faveur de I'adoption de mesures
interdisant les poursuites-baillons a été plus difficile a obtenir. Cependant, un bon équilibre peut étre
atteint entre les droits en question et le besoin d'une intervention Iégislative pourrait étre satisfait par
une élaboration prudente d'une législation qui serait ajustée au contexte juridique européen, comme
nous le verrons ci-aprés.

Lorsqu'il s'agit de définir les poursuites-baillons aux fins du droit européen, il est nécessaire d'utiliser
des définitions non exhaustives et modulables en vue d’englober les différentes manieres dont les
demandeurs s’y prennent pour dissuader la participation publique. Une définition large, qui insiste sur
la reconnaissance du droit a la participation publique et a la liberté d'expression, est la plus appropriée
pour décourager le recours aux poursuites-baillons.

En particulier, en vue de la reconnaissance par l'ordre juridique européen du réle central de la
gouvernance a la fois publique et privée, ' la lIégislation interdisant les poursuites-baillons devrait étre
définie en référence a un intérét public large pour le contréle. La limitation de la notion aux activités
directement liées au gouvernement ou une trop grande insistance sur la preuve d’'une intention
malveillante et I'absence de fondement juridique occulteraient le fait que les poursuites-baillons
représentent une menace dans toute forme de poursuite et portent préjudice a la participation
publique a tous les niveaux de gouvernance.

La définition adoptée dans la directive modéle anti-SLAPP devrait donc fournir une base solide pour la
définition du terme aux fins du droit européen par le [égislateur:

192 Voir Sauter et Schepel (n° 99) 19-20; Laurent Warzoulet, «The EEC/EU as an Evolving Compromise between French Dirigism
and German Ordoliberalism» (1957-1995) (2019) Journal of Common Market Studies 77-93.
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une demande qui découle de la participation publique d'un défendeur a des questions
d’intérét public et qui est sans fondement, manifestement infondée ou caractérisée par
des éléments constitutifs d'un abus de droits ou de lois de procédure, et utilise donc la
procédure judiciaire a des fins autres que I'affirmation, la revendication ou l'exercice
authentique d’un droit.

En outre, I'approche adoptée dans la directive modéle anti-SLAPP, fondée sur un systéme sur mesure
et structuré d’analyse des droits de chacune des parties, offrirait une base saine et équilibrée pour
I'élaboration approfondie d'une définition adaptée aux systémes juridiques des Etats membres. Celle-
ci devrait inclure des orientations suffisantes pour que les tribunaux appliquent le droit dans des
systéemes qui ne sont pas habitués a se voir confier I'élaboration de la loi de la méme maniére que les
tribunaux de droit commun dans lesquels la législation interdisant les poursuites-baillons a été le plus
largement employée.
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3. CONSIDERATIONS RELATIVES AUX DROITS DE L’'HOMME

PRINCIPALES CONCLUSIONS

Les poursuites-baillons constituent une menace grave a la liberté d’expression et au droit
d’accéder aux tribunaux. Il convient de noter a cet égard que, bien que le droit européen et le
droit européen relatif aux droits de 'homme dans un sens plus large offrent en principe déja une
protection contre les poursuites-baillons, la garantie de ces droits par I'intermédiaire de la Cour
européenne des droits de 'homme demande d’entamer des poursuites a un niveau national et
d’avoir épuisé toutes les voies de recours nationales.

La CEDH impose aux Etats membres une obligation positive de protection de la liberté
d'expression. Il est évident que les lois nationales qui permettent les poursuites-baillons ne
satisfont pas a cette exigence. S'en remettre a la Cour européenne des droits de 'homme pour la
prévention des poursuites-baillons est donc dangereux, d’'une part au regard de la probabilité
que les individus aient les moyens d’engager pleinement des poursuites et, de I'autre, parce qu'il
s'agit d’'une mesure de dernier recours en cas de manquement a I'obligation positive systémique
qui incombe aux Etats.

La législation de lutte contre les poursuites-baillons respecte le droit du demandeur d’accéder
aux tribunaux, car seules les demandes qui relévent de la définition de poursuites-baillons
peuvent faire I'objet d'un rejet anticipé. Ces demandes ne sont pas protégées par les instruments
de défense des droits de 'homme. Les demandes qui sont fondées et qui ne sont pas formulées
de maniere abusive seraient toujours entendues de la facon habituelle.

D’autre part, le droit du défendeur a un proces équitable est également remis en cause par les
poursuites-baillons. Il est démontré dans ce chapitre que I'absence de |Iégislation de lutte contre
les poursuites-baillons constitue un manquement au droit a un proces équitable et au droit a la
liberté d’expression, a la fois séparément et considérés conjointement.

3.1. Contexte

L'article 6 du TUE dispose que les droits fondamentaux doivent étre protégés dans I'Union et éléve la
Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne a un statut équivalent a celui des traités au
sommet de la hiérarchie des normes de I'Union:

1. L'Union reconnait les droits, les libertés et les principes énoncés dans la Charte des
droits fondamentaux de I'Union européenne du 7 décembre 2000, telle qu'adaptée le
12 décembre 2007 a Strasbourg, laquelle a la méme valeur juridique que les traités.

Les dispositions de la Charte n'étendent en aucune maniére les compétences de I'Union
telles que définies par les traités.

Les droits, les libertés et les principes énoncés dans la Charte sont interprétés
conformément aux dispositions générales du titreVIl de la Charte régissant
I'interprétation et I'application de celle-ci et en prenant diiment en considération les
explications visées dans la Charte, qui indiquent les sources de ces dispositions.

3. Les droits fondamentaux, tels qu'ils sont garantis par la Convention européenne de
sauvegarde des droits de 'lHomme et des libertés fondamentales et tels qu'ils résultent
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des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres, font partie du droit de
I'Union en tant que principes généraux.

L'article 6 du TUE est un condensé des mesures de protection des droits fondamentaux élaborées dans
le droit européen sur une période de cinquante ans. La Cour de justice a évoqué pour la premiére fois
I'inclusion des droits fondamentaux dans l'ordre juridique de I'Union dans I'affaire Stauder'®. Dans
I'affaire Internationale Handelsgesellschaft, la Cour a expliqué que les protections des droits
fondamentaux dans le droit européen étaient dérivées des traditions constitutionnelles des Etats
membres et des instruments juridiques internationaux auxquels ils sont parties'®. Dans |'affaire
Wachauf , la Cour a déclaré que I'Union et les Etats membres devaient respecter les droits
fondamentaux dans le cadre de la mise en ceuvre du droit européen’®.

Le traité de Lisbonne a codifié la jurisprudence antérieure concernant le statut et les sources des droits
fondamentaux inscrits dans le droit de I'Union, et a également officialisé la Charte des droits
fondamentaux en tant que source de droit de valeur équivalente aux traités. L'article 51, paragraphe 1,
de la Charte énonce le caractére contraignant de celle-ci pour I'Union et les Etats membres lorsqu'’ils
mettent en ceuvre le droit de I'Union.

Bien que I'Union ne soit pas encore partie a la CEDH, les droits inclus dans la Charte qui découlent de
la CEDH ont le méme sens et et la méme portée que ceux que leur confére ladite convention'®. Etant
donné la portée de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme ainsi que l'influence
de la CEDH sur la Charte, la jurisprudence de la Cour sera le point central de I'analyse ci-dessous.

Il est également essentiel que la future législation soit conforme & la CEDH, car tous les Etats membres
sont parties a part entiére a la Convention et peuvent étre tenus responsables de toute violation de la
Convention découlant du droit de I'Union’. Il incombe donc a I'Union de veiller a ce que le droit de
I'Union ne crée pas de conflits entre les obligations des Etats membres qui découlent du droit de
I'Union et celles qui découlent de leur adhésion a la CEDH.

Les violations les plus communes des droits fondamentaux imputables aux poursuites-baillons sont les
violations du droit a un procés équitable'® et, plus symboliquement, du droit a la liberté
d’expression’®: «L'effet des poursuites-baillons consiste a museler le discours politique, a fermer
I'espace de dialogue dévolu au débat politique et a transformer le discours politique en un dialogue
juridique davantage privé»''°. La réglementation des poursuites-baillons s'accompagne cependant
d'un certain nombre d'obstacles (surmontables), dans la mesure ou les droits fondamentaux du
demandeur sont également engagés dans les procédures visées. Premierement, le droit a un proces
équitable impose également que le demandeur ait accés a un tribunal impartial au sein duquel I'égalité

103 Affaire C-29/69 Stauder/Ville d’'UIm, Rec. 1969-419.

194 Affaire 11/70 Internationale Handelsgesellschaft, Rec. 1970-1125.

105 Affaire C-5/88 Wachauf, Rec. 1989-2609.

1%Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne, article 52, paragraphe 3.
197 Matthews c. Royaume-Uni (1999) EHRR 361.

1% Convention européenne des droits de 'homme (CEDH), article 6; Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne,
article 47; Pacte international relatif aux droits civils et politiques (PIDCP), article 14; Déclaration universelle des droits de
I’'homme (DUDH), article 10.

199 CEDH, article 10; Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne, article 11; PIDCP, article 19; DUDH, article 19.

"0 Fiona Donson, «Libel Cases and Public Debate — Some Reflections on whether Europe Should be Concerned about SLAPPs »
19(1) Review of European Community & International Environmental Law (RECIEL) 83, 2010.
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des armes est garantie. Deuxiemement, les droits des demandeurs au respect de la vie privée et

familiale sont remis en cause par les plaintes pour diffamation"".

Dans ce chapitre, nous étudions l'interaction de ces droits en vue de trouver des solutions Iégislatives
qui permettent un bon équilibre sur le plan juridique entre les droits fondamentaux de toutes les
parties.

3.2, Ledroita laliberté d’expression

Il est incontestable que les poursuites-baillons visent a étouffer le droit légitime a la liberté
d’expression, tel qu'il est consacré par la Charte des droits fondamentaux et la CEDH.

La Cour européenne des droits de 'homme a établi que les Etats du Conseil de I'Europe ont une
obligation positive de préserver la liberté des médias pluralistes et de «créer un environnement propice
a la participation au débat public»'"2 Etant donné I'ampleur du probléme des poursuites-baillons'', le
commissaire aux droits de I'homme du Conseil de I'Europe a formulé un commentaire sur les
poursuites-baillons dans lequel il était souligné que, tandis que les poursuites-baillons ne sont pas un
phénomeéne nouveau, I'ampleur du probléme augmente et constitue une menace considérable a la
liberté d'expression’*. Dans un autre rapport, il était observé que le nombre d’actions en justice
infondées augmente en Europe'".

Les poursuites ont été engagées par des parties riches et puissantes (des individus, des organes publics
ou des sociétés) afin d'intimider les journalistes et les forcer a abandonner leurs enquétes. Dans I'affaire
de I'Independent Newspapers (Ireland) Ltd"'®, la Cour européenne des droits de 'homme a déclaré a
propos d’une poursuite qui pourrait étre qualifiée de poursuite-baillon qu'«il ne s'impose pas de statuer
sur le point de savoir si, en pratique, I'indemnité accordée en I'espéce a eu un effet dissuasif sur la
presse. Par principe, 'octroi de dommages-intéréts d'une ampleur imprévisible passe pour susceptible
de produire pareil effet et oblige par conséquent [...] a faire preuve de la plus grande prudence» et a
fournir une justification trés convaincante'”. De plus, la Cour a estimé que des garanties nationales
ineffectives contre l'octroi d’'une indemnité excessive dans les poursuites pour diffamation peuvent
constituer une violation de la liberté d’expression.

11 CEDH, article 8; Charte des droits fondamentaux de I'lUnion européenne, article 7; PIDCP, article 17; DUDH, article 12.

2 Jafarov c. Azerbaidjan (2017) 64 EHRR 13; Rule of Law (n° 52); voir également CM/Déclaration du 4 juillet 2010 sur I'utilité de
normes internationales relatives a la recherche opportuniste de juridiction dans les cas de diffamation (libel tourism) afin
d'assurer la liberté d'expression; CM/Rec 2018/2 sur les réles et les responsabilités des intermédiaires d'internet, qui reconnait
le besoin de lutter contre les poursuites-baillons.

3 Voir par exemple tous les rapports récents sur les poursuites-baillons indiqués par le Business & Human Rights Resource
Centre, «Materials on  SLAPPs», 2021 (https://www.business-humanrights.org/en/big-issues/corporate-legal-
accountability/materials-on-slapps/, page consultée le 27 avril 2021).

114 Conseil de I'Europe, «La Commissaire aux Droits de I'Homme publie un commentaire relatif aux "SLAPP"», 2020
(https://www.coe.int/fr/web/media-freedom/-/coe-commissioner-for-human-rights-issues-a-human-rights-comment-on-
slapps), page consultée le 28 avril 2021,

15 Conseil de I'Europe et autres, Hands off press freedom: attacks on media in Europe must not become a new normal
(Plateforme pour la protection du journalisme et la sécurité des journalistes/Conseil de I'Europe 2020).

6 Independent Newspapers (Ireland) Limited c. Irlande (requéte n° 28199/15).
7 Ibid.
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D’autres rapports et études ont réaffirmé ces mémes préoccupations concernant certaines lois
nationales sur la calomnie et leur application tirée de la jurisprudence au titre de la CEDH''?, et ont
formulé la nécessité de mener des recherches supplémentaires sur les poursuites-baillons''®. Dans sa
résolution, le Parlement européen a fait référence, entre autres, aux articles 6,7,8, 10,11, 12 et 47 dela
Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne; a la CEDH et a la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de 'homme; au PIDCP ainsi qu’a de nombreux autres instruments et documents
relatifs aux droits de 'homme, relativement a I'importance de protéger les journalistes d'investigation
en Europe'?. De méme, les questions de droits de I'hnomme qui se trouvent au cceur du probléme des
poursuites-baillons ainsi que I'applicabilité d’'un éventail d'instruments européens et internationaux
étaient couvertes par la résolution du Parlement européen sur le pluralisme et la liberté des médias
dans I'Union'",

Eu égard a I'article 10 de la CEDH sur le droit a la liberté d’expression, toute restriction doit étre prévue
par la loi'?%; étre nécessaire dans une société démocratique'?; et doit poursuivre un but légitime'*. ||
existe un conflitinhérent entre le droit a la réputation et le droit a la liberté d’expression qui a fait I'objet
d’'une mise en balance soignée des intéréts par la Cour. Le droit a la liberté d’expression peut étre
légalement restreint pour protéger la réputation ou les droits d'autrui'®. Cependant, méme dans ces
cas, les mesures employées doivent étre proportionnées'?.

Dans l'affaire Falzon c. Malte, la Cour a constaté une violation du droit du demandeur reconnu par
I'article 10 de la CEDH, en ce que les tribunaux nationaux n'avaient pas ménagé un juste équilibre entre
la liberté d’expression politique, notamment d’intérét public, et le droit au respect de la vie privée de
I'autre partie'?’. Elle a considéré que le réle fondamental de la liberté de la presse était le garant du bon

118 Comité directeur sur les médias et la société de I'information (CDMSI), Etude sur I'harmonisation des législations et pratiques
relatives a la diffamation avec la jurisprudence pertinente de la Cour européenne des droits de 'homme en matiére de liberté
d’expression, notamment sous I'angle du principe de proportionnalité (CDMSI (2012)Misc11Rev2) (CdE 2012).

119 Bard et al (n° 3).

120Résolution du Parlement européen du 19 avril 2018 sur la protection des journalistes d'investigation en Europe: le cas de
Jan Kuciak, journaliste slovaque, et de Martina Kusnirova [2018/2628(RSP)].

121 Résolution du Parlement européen du 3 mai 2018 sur le pluralisme et la liberté des médias dans I'Union européenne
[2017/2209(INI)].

122 Sunday Times (1979) 2 EHRR 245.
123Smith and Grady c. Royaume-Uni (1999) 29 EHRR 493.
124 CEDH, article 10, paragraphe 2.

125 Voir par exemple Lingens c. Autriche (1986) 4 EHRR 373. Pour des commentaires universitaires, voir Stijn Smet, «Freedom of
Expression and the Right to Reputation: Human Rights in Conflict», 26(1) American University International Law Review 183,
2010; Conseil de I'Europe, «Freedom of the press and the protection of one’s reputation», 2018 (https://rm.coe.int/factsheet-
on-defamation-july2018-docx/16808c1688, page consultée le 29 avril 2021); Observatoire des droits de I'homme,
«Defamation trials» (https://www.hrw.org/reports/2002/albania/albania0602-04.htm, page consultée le 2 mai2021); Cour
européenne des droits de I'homme, «Guide sur l'article 10 de la Convention européenne des droits de I'homme: Liberté
d'expression», 2021 (https://www.echr.coe.int/Documents/Guide Art 10 FRA.pdf, page consultée le 1° mai2021);
Dirk Voorhoof, «Freedom of Expression versus Privacy and the Right to Reputation: How to Preserve Public Interest
Journalism» dans Stijn Smet et autres, When Human Rights Clash at the European Court of Human Rights: Conflict or Harmony?
(Oxford Scholarship Online 2017).

126 Fy égard a la Charte des droits fondamentaux, en vertu de I'article 52, paragraphe 3, de la Charte, I'article 11 doit avoir la
méme portée et le méme sens que le droit conféré par I'article 10 de la CEDH. Ainsi, toute limitation légale ne peut dépasser
celles qui sont énoncées dans la Convention (sauf les restrictions que le droit européen de la concurrence peut imposer aux
Etats membres); Agence des droits fondamentaux de I'Union européenne, «Charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne»  (https://fra.europa.eu/fr/eu-charter/article/11-liberte-dexpression-et-dinformation, page__consultée le
28 avril 2021).

127 Falzon c. Malte (2018) 67 EHRR 34.
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fonctionnement d’une société démocratique. En outre, elle a souligné qu’on ne saurait assimiler a un
simple reportage sur les détails de la vie privée d'une personne un reportage relatant des faits
susceptibles de contribuer a un débat plus large. Elle a tenu particulierement compte du fait que, en
tant qu’homme politique, le sujet de I'article présumé calomnieux s'exposait a un contréle attentif par
les journalistes et le public. Par conséquent, la Cour a conclu que la Convention placait la barre trés
haut en ce qui concerne les motifs justifiant Iégalement une restriction des débats sur des questions
d'importance et d’intérét publics.

De plus, dans I'affaire Olafsson c. Islande'?, la Cour a estimé que le tribunal national n’avait pas ménagé
un juste équilibre entre les droits en conflit, compte tenu de la pertinence de I'affaire en question qui
intéressait le public votant pour les candidats aux élections de I’Assemblée constitutionnelle'®. Les
questions d’intérét public ne devraient pas étre masquées par des poursuites pour diffamation visant
a restreindre les droits d’'un individu consacrés par l'article 10, notamment lorsque les individus
concernés sont, entre autres, des personnalités exposées au contréle public, telles que les candidats
politiques.

L'affaire Morice c. France'* constitue un autre exemple montrant la réticence de la Cour a autoriser des
restrictions indues de la liberté de parole lorsqu'il s'agit d'une question d'intérét public général. Une
atteinte doit étre proportionnée et ne peut restreindre la liberté d'expression offrant I'accés a des
questions et des préoccupations d'intérét public.

Le méme raisonnement peut étre trouvé dans I'affaire Novaya Gazeta V Voronezhe c. Russie™': dans
laquelle la décision du tribunal russe, selon laquelle un comité de rédaction était coupable de
diffamation a cause d’'un article contenant des allégations d’abus et d'irrégularités commis par de
nombreux fonctionnaires publics, a été reconnue comme contraire a l'article 10.

Une violation peut également étre constatée si les tribunaux nationaux tiennent un individu pour
responsable tandis qu’ils ne tiennent pas compte de la distinction entre les déclarations de fait
vérifiables et les jugements de valeur non vérifiables, notamment lorsqu’un plaignant a une explication
raisonnable pour n’avoir pas été en mesure de vérifier une ou plusieurs déclarations faites'?.

Dans I'affaire Bladet Tromso c. Norvége'*, la Cour a déclaré qu’un exercice de liberté d’expression qui se
transforme en débat d'importance publique peut prévaloir sur le droit a la réputation d’'un demandeur.
Elle a cependant considéré que l'article 10 n’offre pas de protection illimitée a la presse qui doit jouer
son role en toute bonne foi et avec toute la diligence requise.

Néanmoins, I'effet net de I'affaire est la reconnaissance du fait que la presse et les médias jouent un
role essentiel dans une société démocratique en garantissant la diffusion d’informations sur des
questions d'intérét public.

128 Olafson c. Islande (2018) 67 EHRR 19.

129\oir également Kharlamov c. Russie (2017) 65 EHRR 33 o il a été constaté que les commentaires du professeur sur la [égalité
des élections constituaient un jugement de valeur et une question d'intérét public général; et Brosa c. Allemagne (2014) 4
WLUK 674 ou, la encore, un tribunal national n'a pas ménagé un juste équilibre entre les intéréts en conflit, ou a omis d'établir
un besoin social pressant qui pourrait justifier Iégalement I'atteinte aux droits du demandeur.

130 Morice c. France (2016) 62 EHRR 1.

131 Novaya Gazeta V Voronezhe c. Russie (2015) 60 EHRR 5.
132 Flux c. Moldavie (2010) 50 EHRR 34.

133 Bladet Tromso c. Norvege (2000) 29 EHRR 125.
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Dans I'affaire Lingens c. Autriche, la Cour a réaffirmé que «le libre jeu du débat politique se trouve au
cceur méme de la notion de société démocratique qui domine la Convention tout entiére». Elle a estimé
que, bien que les Etats jouissent d'une marge d’appréciation pour décider des restrictions a la liberté
de parole qui sont «nécessaires», ces décisions sont soumises au pouvoir de contréle de la Cour
européenne des droits de 'homme. La liberté d’expression n’est pas restreinte aux «informations» ou
aux «idées» bien accueillies ou considérées comme inoffensives ou suscitant I'indifférence, mais
s‘applique aussi a celles qui heurtent, choquent ou inquiéetent. Ainsi le veulent le pluralisme, la
tolérance et I'esprit d'ouverture sans lesquels il n’est pas de «société démocratique». Il s’ensuit que, si
la presse ne doit pas franchir certaines limites tenant a la protection de la réputation d'autrui, «il lui
incombe néanmoins de communiquer des informations et des idées sur les questions politiques tout
comme sur les questions d'autres domaines d'intérét public». En effet, la Cour a constaté que le
corollaire des droits et obligations des médias est un droit public de recevoir des informations et des
idées en vue de se forger une opinion concernant les dirigeants politiques. Par conséquent, les limites
de la critique admissible sont plus larges en ce qui concerne les hommes politiques et I'obligation de
protection de la réputation d’autrui doit donc étre évaluée dans le contexte des intéréts plus larges que

revét un débat libre sur les questions politiques'“.

3.3. Ledroit a la liberté d’expression et ses interactions avec le droit a la
vie privée
Comme il est indiqué ci-dessus, le droit a la vie privé, qui est consacré a l'article 8 de la CEDH et a

I'article 7 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne, peut inclure la portée du droit
a la liberté d’expression dans certaines circonstances.

Il est indéniable que le droit a la vie privée inclut la protection de la réputation d'une personne' et de
son «intégrité physique et morale»'. La Cour européenne des droits de 'homme a implicitement
étendu ce droit aux personnes morales, indiquant qu’il inclut «l'intérét a protéger le succés commercial
et la viabilité des entreprises pour le bénéfice des actionnaires et des employés mais aussi pour le bien
économique au sens large»'’. Il semble donc que le droit a la réputation des entités juridiques
engagées dans une activité économique est également protégé au titre de I'article 8 de la CEDH'*5,

Pour qu'une atteinte a l'article 8 de la CEDH soit légale, trois conditions énoncées a l'article 8,
paragraphe 2, de la CEDH, doivent étre remplies. Elle doit étre prévue par la loi'*°; poursuivre un but
Iégitime; et étre nécessaire dans une société démocratique, c'est-a-dire proportionnée. Dans |'affaire
Mosley c. Royaume-Uni, la Cour a considéré que les droits a la liberté de la presse pouvaient cependant

I'emporter sur I'exercice du droit a la vie privée ',

134 (1986) 8 EHRR. 407 [39]-[42].

135 Belpietro c. Italie, requéte n° 43612/10, 24 septembre 2013 (ci-aprés Belpietro c. Italie). Voir aussi Salumdiki c. Finlande, requéte
n° 23605/09, 29 avril 2014 (ci-aprés Salumdiki c. Finlande) et Axel Springer AG c. Allemagne (n°2) (n° 1).

136 Von Hannover c. Allemagne (n° 1) (2005) 40 EHRR 1, §§ 95-100.

137 |bid., paragraphe 94.

138 Voir Firma EDV fiir Sie, EfS Elektronische Datenverarbeitung Dienstleistungs GmbH c. Allemagne, demande ne 32783/08,
2 septembre 2014, §§ 22-23; Arztekammer fiir Wien and Dorner c. Autriche, requéte n° 8895/10, 16 février 2016, § 62 et 64;

Haldimann and others c. Suisse, requéte n° 21830/09, 24 février 2015, § 48-52; Magyar Tartalomszolgdltaték Egyestilete and
Index.hu Zrt c. Hongrie, requéte n° 37374/05, 14 avril 2009 §§ 65-67.

139 Sunday Times (1979) 2 EHRR 245.
140 Mosley c. Royaume-Uni (2011) 53 EHRR 30.
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L'article 8 de la CEDH sera invoqué si une personne peut prouver une atteinte a son droit, a interpréter
au sens large depuis I'affaire Costello-Roberts c. Royaume-Uni**' étant donné que la Convention ne
propose pas de liste exhaustive, mais offre plutot la possibilité d'une interprétation en évolution
constante a la discrétion de la Cour. Ce droit peut toutefois étre limité pour protéger la santé et la
morale du public, ou pour protéger les droits et les libertés d’autrui, y compris le droit a la liberté
d’expression.

Dans l'affaire Von Hannover c. Allemagne (n° 1)'*?, la Cour européenne des droits de 'homme a
proposé des orientations sur la mise en balance du droit a la vie privée et du droit a la liberté
d’expression: «Le facteur décisif dans la mise en balance entre la protection de la vie privée et la liberté
d’expression devrait reposer sur la contribution des [publications] a un débat d'intérét général»'*. Ce
jugement est cohérent avec l'autre jurisprudence relative a I'importance accordée a la liberté
d’expression lorsque la question concernée est d'intérét public général.

Pour mettre en balance les droits au titre des articles 8 et 10, il convient de préter une attention
particuliere aux préoccupations politiques telles que I'entrave a la liberté d’expression qui peut avaoir,
et cela est souvent le cas, un effet néfaste sur la garantie de la transparence, la promotion d’'un débat
public ouvert, le pluralisme'* et la démocratie. Dans I'affaire Reinboth c. Finlande'#, les plaignants ont
avancé que leurs condamnations pour violation du droit au respect de la vie privée d'un homme
politique enfreignaient leurs droits conférés par les articles 7 et 10. La Cour a partiellement accueilli la
plainte, car elle a estimé que I'atteinte au droit a la liberté d’expression n’était pas nécessaire dans une
société démocratique. Dans I'affaire Radio Twist AS c. Slovaquie'®, il a été avancé que le jugement en
faveur d'un ancien homme politique dans une affaire de diffamation contre un radiodiffuseur violait le
droit du plaignant a la liberté d'expression étant donné que la radiodiffusion concernait une
personnalité publique exposée au contréle public, et une question d'intérét public.

Toute restriction |égale des droits relatifs tels que ceux consacrés par les articles 8 et 10 de la CEDH doit
étre nécessaire dans une société démocratique, c’'est-a-dire que les moyens employés doivent étre
proportionnés au but Iégitime poursuivi'¥. Pour mettre en balance les conflits d'intérét entre
deux individus ou un individu et le public, la Cour évaluera I'ensemble des faits, des circonstances et
des facteurs pertinents pour I'affaire. Dans les situations ou une partie tente de protéger son droit au
respect de la vie privée ou de réclamer une indemnité pour diffamation, tandis que l'autre exerce son
droit a la liberté d’expression et fait référence a des questions d’intérét public, I'élément clé serait
I'intérét du public dans une société démocratique, souvent représenté par la partie qui exerce ses droits
au titre de l'article 10.

1 Costello-Roberts c. Royaume-Uni (1995) EHRR 112.
42 \/on Hannover c. Allemagne (n° 1) (2005) 40 EHRR 1.
143 |bid.

4 |'importance du pluralisme des médias a été reconnue par le Parlement européen dans sa résolution du 3 mai 2018 sur le
pluralisme et la liberté des médias dans I'lUnion européenne [2017/2209(INI)].

145 Reinboth c. Finlande (2013) 57 EHRR 34.
146 Radio twist AS c. Slovaquie (2008) CLY 1890.

47\/oir par exemple Fatullayev c. Azerbaidjan (2011) 52 EHRR 2; Marchenko c. Ukraine (2010) 51 EHRR 36; Filipovic c. Serbie (2009)
49 EHRR 43; Dyuldin c. Russie (2009) 48 EHRR 6; Standard Verlags GmbH c. Autriche (2008) 47 EHRR 58; Grinberg c. Russie (2006)
43 EHRR 45.
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D’aprés la jurisprudence énoncée dans I'analyse qui précede, il peut étre conclu qu'il existe une
tendance a considérer la liberté d’expression comme un moyen de surveiller la mauvaise conduite
potentielle et les pratiques douteuses.

En outre, dans I'affaire McLibel , la Cour européenne des droits de 'homme a donc analysé la plainte
pour violation des droits des demandeurs consacrés par l'article 10 et la question de savoir si I'atteinte
était «nécessaire dans une société démocratique». Le gouvernement du Royaume-Uni a déclaré que
les demandeurs devaient bénéficier d'un niveau de protection plus faible, car ils n'étaient pas
journalistes. La Cour a cependant considéré que:

[Dlans une société démocratique, méme les groupes de pression de petite taille et
informels, tels que London Greenpeace, devaient pouvoir mener leurs activités de
maniéere efficace. Il existait un réel intérét public a permettre a ces groupes et
individus en marge de contribuer au débat public en diffusant des informations et
des idées sur des questions d'intérét public général telles que la santé et
I'environnement ',

Comme dans d’autres affaires sur la liberté d’'expression, il a été affirmé dans I'affaire McLibel que les
journalistes doivent agir de bonne foi et avec toute la diligence requise lorsqu’ils informent sur des
questions d'intérét public général. Néanmoins, la Cour a estimé que les grandes entreprises,
indépendamment de leur intérét a protéger leur succés commercial et leur viabilité, se sont exposées
de par leur nature méme a un examen par le public, notamment lorsqu'il s'agit de questions telles que
la santé, I'environnement, les droits des employés et d’autres sujets d’intérét public.

Par conséquent, bien que I'Etat jouisse d’'une certaine marge d’appréciation dans la mise en balance
des droits, lorsque celui-ci décide d'octroyer un plan d’action et un recours a un organisme commercial,
il doit veiller a ce que les intéréts compensatoires de la liberté d’expression soient protégés de maniere
adéquate.

La mesure de I'équité procédurale, les effets d'un débat ouvert dans la société ainsi que I'égalité des
armes doivent également étre gardés a I'esprit. La section suivante porte sur les préoccupations de
nature procédurale.

3.4. Ledroitaunrecours effectif et a accéder a un tribunal impartial

L'article 47 de la Charte européenne des droits fondamentaux garantit, dans le cadre du droit de
I'Union, les droits a accéder a un tribunal impartial et a un recours effectif. En outre, la Charte codifie la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme dans la mesure ou le droit a accéder a un
tribunal impartial inclut également le droit a une aide juridictionnelle accordée aux parties a un procés
civil qui ne disposent pas de ressources suffisantes pour assurer |'effectivité de I'acces a la justice:

Toute personne dont les droits et libertés garantis par le droit de I'Union ont été
violés a droit a un recours effectif devant un tribunal dans le respect des conditions
prévues au présent article.

2

Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement,
publiquement et dans un délai raisonnable par un tribunal indépendant etimpartial,
établi préalablement par la loi. Toute personne a la possibilité de se faire conseiller,
défendre et représenter.

48 |bid.
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Une aide juridictionnelle est accordée a ceux qui ne disposent pas de ressources
suffisantes, dans la mesure ou cette aide serait nécessaire pour assurer |'effectivité de
I'acces a la justice.

Tout comme la CEDH, le droit inscrit dans la Charte est applicable aux affaires a la fois civiles et pénales.
La principale distinction dans les affaires civiles est que le demandeur et le défendeur sont
généralement des parties privées. Il s‘ensuit donc que I'élaboration de solutions interdisant les
poursuites-baillons doit étre réalisée sans perdre de vue les droits des deux parties dans les poursuites
civiles.

La jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme porte sur le droit du défendeur a
accéder aux tribunaux principalement sous I'angle des co(ts de la procédure. En particulier, bien que
le texte de la Convention fasse uniquement référence au droit a I'aide judiciaire d'un défendeur dans
une affaire pénale, la Cour européenne a estimé que les parties aux affaires civiles peuvent également
avoir droit a une aide judiciaire™.

La Cour a déclaré que le droit a un procés équitable est limité par des questions pratiques, telles que la
disponibilité de 'aide juridique, et conformément a I'article 6, paragraphes 1 a 3, points a) a e), exige
une procédure équitable, y compris le respect du processus menant a I'audience. Dans I'affaire Airey c.
Irlande™°, 1a Cour a considéré que les individus devaient bénéficier d’'un accés effectif aux tribunaux, ce
qui, dans le cas des poursuites-baillons, est rendu stratégiquement impossible du fait que les
défendeurs sont ciblés d’'une maniéere qui les empéche d’avoir acces a la justice.

La procédure devrait également respecter certains délais.

La jurisprudence de Strasbourg précise I'objet de I'exigence du délai raisonnable:
pour que les personnes inculpées ne supportent pas une charge trop longtemps et
que la charge soit déterminée... pour protéger un défendeur contre les lenteurs
excessives de la procédure et pour lui éviter de demeurer trop longtemps dans
I'incertitude de son sort... pour éviter des lenteurs qui pourraient mettre en péril
I'effectivité et la crédibilité de I'administration de la justice™'.

L'affaire Steel & Morris'>?>, communément désignée comme I'affaire McLibel, est peut-étre I'exemple le
plus emblématique de la maniére dont les droits nationaux ont eu tendance a favoriser un demandeur
en négligeant le préjudice qu'un défendeur pouvait subir dans I'exercice de sa liberté d’'expression,
simplement en raison de I'absence d’aide judiciaire et de moyens financiers. Ces éléments constituent
un obstacle substantiel a I'acces a la justice qui revét une trés grande importance lorsque le défendeur
tente de diffuser librement des informations d’intérét public.

Il existe souvent un fort déséquilibre des pouvoirs entre les parties lorsque I'une d’elles a les ressources
et la capacité de réduire l'autre au silence de maniére efficace en usant de techniques de poursuites
qui augmentent les frais juridiques et la charge psychologique et économique grace a des procédures
prolongées. Tel était le cas dans l'affaire McLibel dans laquelle les activistes ont été poursuivis par
McDonald’s pour avoir distribué des tracts contenant des allégations sur «Ce qui ne va pas avec
McDonald's». La chaine de restauration rapide a gagné le procés devant le tribunal anglais et I'a
également emporté en appel, ou les dommages-intéréts ont cependant été réduits de 20 000 livres

149 Voir par exemple Steel and Morris c. Royaume-Uni (2005) 41 EHRR 22.
150 Airey c. Irlande (1979) 2 EHRR 305, § 26.

31 HM Advocate c. Watson, Burrows et JK [2002] UKPC D1.

152 Steel and Morris c. Royaume-Uni (2005) 41 EHRR 22.
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sterling. Il convient de noter que certaines des allégations étaient effectivement véridiques, mais que
d’'autres ont été sensiblement plus difficiles a prouver.

L'affaire a été portée devant la Cour européenne des droits de 'homme. Celle-ci a estimé que
I'indisponibilité de l'aide judiciaire violait les droits des demandeurs en vertu de l'article 6 et a
également noté que la longueur des procédures et leur issue bafouaient les droits en vertu de
I'article 10. L'argument principal tenait au fait que les requérants n'avaient pas bénéficié d'une aide
judiciaire, ce qui les a effectivement privés de la possibilité de défendre leur cause devant la justice et
de se défendre devant un tribunal. La Cour a considéré que la disparité de I'assistance juridique et, par
conséquent, le déséquilibre de pouvoir a conduit a une iniquité dans le processus de mise en balance
des intéréts en conflit. Elle a conclu que les allégations de mauvaise conduite dans des questions
d'intérét public étaient une forme d’expression politique et demandaient un niveau de protection
élevé étant donné leur importance dans une société démocratique. Inversement, permettre a une
partie d’engager des poursuites pour diffamation ne constituait pas une violation en elle-méme.
Cependant, le processus de mise en balance arbitraire, I'iniquité procédurale, I'inégalité des armes et
les moyens des parties, ainsi que l'octroi de dommages-intéréts disproportionnés portaient
effectivement atteinte aux droits des défendeurs:

Quant a la complexité des procédures, le procés en premiére instance a demandé
313 jours d’audience, précédés de 28 demandes incidentes. L'audience sur I'appel a
duré 23 jours. Les faits que les requérants devaient prouver étaient extrémement
complexes: ils ont donné lieu a 40 000 pages de documents soumis comme preuves
et a I'audition de 130 témoins. L'affaire n'était pas simple non plus sur le plan du
droit. D'importants problémes de droit et de procédure devaient étre réglés avant
que le juge fat en mesure de statuer sur le fond'*,

Alors que la Cour a souligné que chaque action en justice doit étre évaluée au cas par cas, en gardant
a l'esprit I'attention portée aux colts, a la complexité, a la durée et au déséquilibre de pouvoir, il peut
étre conclu qu’en évaluant la question de savoir si I'indisponibilité de I'aide judiciaire peut violer les
droits d'un individu en vertu de l'article 6, il est trés probable que les affaires de poursuites-baillons
soient jugées de maniére similaire.

Comme indiqué ci-dessus, l'objectif des poursuites-baillons n'est pas de produire un jugement en
faveur du demandeur, mais d’utiliser les poursuites (ou la simple menace de poursuites) pour réduire
au silence le défendeur ou le contraindre a agir d'une maniére qu’il n'accepterait pas dans d'autres
circonstances. Indépendamment des garanties nationales et internationales, les affaires civiles sont
sans doute souvent plus «fatales» a un défendeur qui est privé de ses droits simplement parce qu’il ne
peut se permettre de se défendre contre une partie qui dispose de plus de ressources.

Cependant, toute intervention doit également prendre en considération la capacité du demandeur a
intenter une action devant un tribunal. Du point de vue du demandeur, il est primordial que la
Iégislation interdisant les poursuites-baillons n'ait pas I'effet de refuser le droit d’intenter une action
[égitime devant une cour ou un tribunal. Bien que le droit d’intenter une action ne soit pas absolu, les
limitations ne peuvent étre telles qu’elles privent de toute substance le droit a accéder aux tribunaux.
Il s’ensuit donc que toute restriction doit poursuivre un but [égitime et étre proportionnée.

Par conséquent, la législation interdisant les poursuites-baillons, notamment la requéte de rejet
anticipé des affaires de poursuites-baillons, ne peut étre élaborée d’'une maniére qui refuse au
demandeur la possibilité d’introduire sa demande. Il convient de noter a cet égard que le droit a un

133 |bid.
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proces équitable intervient lorsque le demandeur présente des arguments défendables; la question
n’est donc pas de savoir si le demandeur aura gain de cause, mais de savoir s'il pourra proposer un
argument défendable'*. Par conséquent, le rejet anticipé ne peut intervenir qu’une fois que le
demandeur a présenté sa demande dans les grandes lignes et a eu I'occasion de persuader le tribunal
que la question devrait étre entendue dans son intégralité de la maniére habituelle'*. Ce n’est que
lorsque le demandeur a eu l'occasion de formuler sa demande, et n'a pas réussi a le faire, que I'affaire
peut étre rejetée.

En outre, il incombe au législateur de démontrer que les mesures interdisant les poursuites-baillons
poursuivent un but légitime. A cet égard, il est clair que la protection des droits fondamentaux du
défendeur constitue un but légitime aux fins du droit de I'Union en matiére de droits de I'homme. Au-
dela du droit a la liberté d'expression, qui est évoqué ci-dessus, le droit du défendeur a un procés
équitable est également menacé par les techniques de poursuites-baillons. L'utilisation de techniques

vexatoires est en particulier destinée a obtenir du défendeur un accord dans des termes qu'il
n'accepterait pas dans d’autres circonstances'*.

Lorsqu'il est établi que les restrictions du droit du demandeur a accéder aux tribunaux incluses dans la
[égislation interdisant les poursuites-baillons poursuivent un but légitime, il est nécessaire de
déterminer siles mesures proposées répondent au test de proportionnalité. A cet égard, les législateurs
de I'Union peuvent largement se féliciter de la maniére dont la marge d’appréciation des Etats
membres est évaluée par la Cour de Strasbourg. La Cour tient notamment compte de la mesure dans
laquelle il existe une tendance parmi les Etats membres a I'adoption de restrictions particuliéres. Dans
ce contexte, I'adoption d'une législation par les institutions de I'Union constitue la preuve de
I'évolution d'une tendance vers un équilibre particulier résultant de la portée géographique de I'Union
proportionnelle a I'adhésion a la Convention'”’.

3.5. Conclusions

Ce chapitre a démontré que les poursuites-baillons constituent une menace grave a la liberté
d’expression et au droit d'accéder aux tribunaux. Il convient de noter a cet égard que, bien que le droit
européen et le droit européen relatif aux droits de 'homme dans un sens plus large offrent en principe
déja une protection contre les poursuites-baillons, la garantie de ces droits par l'intermédiaire de la
Cour européenne des droits de I'hnomme demande d'entamer des poursuites a un niveau national et
d’avoir épuisé toutes les voies de recours nationales. S'’en remettre a la Cour européenne des droits de
I'homme pour la prévention des poursuites-baillons est donc dangereux au regard de la probabilité
que les individus aient les moyens d’engager pleinement des poursuites et constituerait également un
manquement au respect de I'obligation positive systémique qui incombe aux Etats.

C'est pourquoi, comme nous le verrons ci-apres, il convient d'introduire une Iégislation telle que les
droits substantiels et procéduraux des parties seraient garantis par une disposition législative ex ante,
plutot que de compter sur une intervention judiciaire corrective dans la minorité des affaires qui sont
portées devant la Cour européenne des droits de 'homme. Bien que les régles de droit procédural et
de droit international privé soient apparemment congues pour étre neutres par rapport a l'issue

154 Neves da Silva c. Portugal (1989) 13 EHRR 535, § 37.
155Voir Chapitre 2 ci-dessus.
156Voir Chapitre 1 ci-dessus.

157 Christine Goodwin c. Royaume-Uni (2002) 35 EHRR 447.
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concréte des différentes affaires, il est incontestable que la capacité pratique a faire valoir des droits est
indissociable de la disponibilité effective de ces droits'2.

Ce principe est évidemment soumis a une réserve, a savoir que le reglement de procédure doit étre
élaboré de maniéere a ne pas menacer I'équilibre Iégitime entre les parties™®. En ce qui concerne les
poursuites pour diffamation, les régles procédurales, y compris la détermination de l'instance qui
pourrait connaitre d'une affaire et du droit qui s'appliquera, ont des effets sur les droits fondamentaux
des deux parties'®. Le législateur doit prendre en considération en particulier la mesure dans laquelle
I'équilibre trouvé entre les droits procéduraux des parties porte atteinte au droit du demandeur au
respect de la vie privée et au droit du défendeur a la liberté d’expression.

Le chapitre suivant explore les solutions Iégislatives qui permettraient de répondre aux considérations
relatives aux droits fondamentaux qui ont été abordées ici.

158 Steel and Morris c. Royaume-Uni (2005) 41 EHRR 22.
139 Ibid.; Arlewin c. Suéde (requéte n° 2302/10), paragraphes 72-73.
160 Steel and Morris c. Royaume-Uni (2005) 41 EHRR 22.
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4. INSTRUMENTS DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE DE L'UE

PRINCIPALES CONCLUSIONS

Les reglements Bruxelles | bis et Rome Il ont été adoptés en vue d'offrir une sécurité et une
prévisibilité juridiques dans les litiges transfrontieres. Ces instruments sont destinés a limiter
I'élection de juridiction dans I'Union européenne. Néanmoins, le droit a évolué d’'une maniére qui
permet aux plaignants qui introduisent des plaintes transfrontiéres pour diffamation d’employer
la menace de poursuites afin de réprimer la liberté d’expression.

Le reglement Bruxelles | bis offre au demandeur un large choix de lieux ou débuter les poursuites,
ainsi qu’un grand choix de manceuvres judiciaires. Cela signifie que le demandeur peut engager
les poursuites dans un ou des lieux qui n‘ont que peu de liens avec le litige, et qui incommodent
le plus le défendeur. Le colt d'une défense dans un tribunal étranger est souvent prohibitif pour
le défendeur.

Le réglement Rome Il, qui harmonise le droit applicable aux obligations non contractuelles, ne
contient pas de regle concernant les poursuites pour diffamation et atteinte a la vie privée. Il
s'ensuit que les regles nationales de conflit de lois continuent a s'appliquer. Par conséquent, il est
difficile de prédire la ou les législations qui s'appliqueront dans une affaire. Cela donne a un
demandeur potentiel des avantages considérables, car il peut choisir un tribunal qui appliquera
le plus faible degré de liberté d'expression.

Il est proposé que ces instruments soient refondus afin de (i) fonder la juridiction dans le tribunal
du domicile du défendeur dans les affaires de diffamation, et (ii) énoncer que le droit du lieu vers
lequel une publication est dirigée devrait s'appliquer. Si ce lieu n’existe pas, des régles
supplémentaires qui portent sur le controle éditorial, ou sur les éléments les plus importants de
la perte, devraient étre incluses.

4.1. Contexte

Le réglement Bruxelles | bis'®' concerne la compétence judiciaire et la reconnaissance des décisions en
matiére civile et commerciale entre les Etats membres de I'Union. Il est reproduit, en grande partie, en
ce qui concerne les relations avec les Etats de I'Association européenne de libre-échange dans la
convention de Lugano'®. Ce chapitre démontre que ces instruments offrent aux requérants dans les
affaires de diffamation de vastes possibilités d’opter pour I'élection de juridiction au détriment de la
liberté d'expression.

Les avantages dont bénéficient les plaidants dans ces circonstances sont bien documentés dans la
littérature 163, Ils comprennent les frais financiers des litiges découlant d'une nécessité de faire appel a

161 Réglement (UE) n° 1215/2012 du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2012 concernant la compétence
judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiére civile et commerciale (refonte) [2012] JO L 351/1 (ci-
apres le «réglement Bruxelles | bis»).

©2Convention concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiére civile et
commerciale [2007] JO L 339/3.

163 Voir par exemple Louis Visscher, «A Law and Economics View on Harmonisation of Procedural Law» dans Xandra E Kramer
et CH van Rhee (eds) Civil Litigation in a Globalising World (Springer 2012) 82-84; Jean Albert et al, Etude sur la transparence des
couts des procédures judiciaires civiles dans I'Union (Commission européenne DG 2007). Disponible a I'adresse https://e-
justice.europa.eu/fileDownload.do?id=99bdd781-aa3d-49ed-b9ee-beb7eb04e3ce (page consultée le 3 mars2019);
Adriani Dori et Vincent Richard, «Litigation costs and procedural cultures — new avenues for research in procedural law» dans
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des avocats dans plusieurs juridictions, les éventuels frais de voyage et le colt de la traduction164. De
plus, I'élection de juridiction donne aux requérants un avantage psychologique dans la mesure ou
I'absence de familiarité avec les systémes juridiques étrangers peut inciter les défendeurs a accepter
des conditions qu'ils n'accepteraient peut-étre pas dans des circonstances ou ils seraient plus sdrs de
leur situation juridique'®. En d’autres mots, si elles tiennent excessivement compte de la situation du
demandeur, les régles juridictionnelles peuvent éventuellement refuser au défendeur son droit d’'acces
aux tribunaux en raison des effets coercitifs des poursuites transnationales.

Cette situation est exacerbée par un manque d’harmonisation des régles de conflit de lois dans les
affaires de diffamation. Le réglement Romell’®® ne comprend pas de regle uniforme sur la
détermination du droit applicable dans les poursuites pour diffamation et atteinte a la vie privée étant
donné qu'il n’existe aucun accord entre les institutions sur la formulation d'une telle régle. Cela signifie
que la juridiction dans laquelle une affaire est portée peut étre déterminante pour les droits et les
obligations substantiels des parties.

Les colts découlant de la capacité a poursuivre les journalistes dans des juridictions n’ayant qu’un lien
ténu avec une affaire, en vertu de lois qui n‘ont que peu de rapport avec les faits, ont un effet dissuasif
sur la liberté de la presse et sur les démocraties opérationnelles’’. En I'absence de réforme du droit
privé international sur la diffamation, la capacité de I'Union européenne a fonctionner en tant qu’ordre
juridique sui generis dans lequel les individus compléetent la mise en ceuvre institutionnelle des traités
est sévérement limitée. C'est d’autant plus vrai que le besoin de I'Union de soutenir les fonctions de
mise en ceuvre par la sphére publique par des individus dotés de droits opposables'® ne peut étre
satisfait en I'absence d’acteurs civiques informés et actifs.

Dans ce chapitre, il est avancé que, dans son état actuel, le droit européen est excessivement conciliant
avec les requérants et offre de vastes possibilités d’engager des poursuites-baillons transnationales. Il
est donc recommandé que le reglement Bruxelles | bis soit réformé en vue de rationaliser et de limiter
les options juridictionnelles, et que le reglement Romell soit refondu pour inclure une regle
harmonisée de conflit de lois dans les affaires de diffamation afin de fournir des résultats facilement
prévisibles concernant le droit applicable.

4.2, LereglementBruxelles| bis et la convention de Lugano

4.2.1. Remarques préliminaires

Cette partie explique le droit existant eu égard a l'attribution de la compétence, et présente des
réformes qui sont nécessaires en vue de supprimer les possibilités que le reglement Bruxelles | bis et la
convention de Lugano accordent aux requérants potentiels dans les poursuites-baillons. Elle le fait

Burkhard Hess et Xandra E Kramer (eds) From Common Rules to Best Practices in European Civil Procedure (Nomos 2018) 303-
352.

164 |bid.

165 |bid.

166Reglement (CE) n° 864/2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles (Rome II).
167 Verza (n° 23).

168 Affaire 26/62 NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend & Loos c. Administration fiscale néerlandaise
ECLI:EU:C:1963:1.
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principalement en référence au reglement. Ces arguments sont toutefois également applicables a la
convention, dont l'interprétation est cohérente avec le droit de I'Union'®.

2

Les deuxinstruments sont destinés a offrir une sécurité juridique aux parties dans un litige
transnational a 'égard des processus et des résultats. A cette fin, il est primordial de prévenir I'élection
de juridiction dans la conception et I'application des instruments. Cet objectif est atteint au moyen de
regles juridictionnelles communes qui sont habituellement fondées sur le domicile du défendeur.
Ainsi, le requérant ne peut généralement pas utiliser les régles juridictionnelles d'une maniére destinée
a étre vexatoire pour le défendeur, et donc exiger des avantages procéduraux et substantiels.

Cependant, les poursuites transfrontiéres pour diffamation sont exceptionnelles dans la mesure ou
elles offrent au requérant de vastes possibilités de choix parmi un certain nombre d’instances devant
lesquelles il peut engager des poursuites.

Le potentiel de poursuites-baillons internationales est peut-étre plus facilement compréhensible en
référence a la Pilatus Bank, qui a réussi a supprimer la vaste majorité des archives journalistiques de ses
activités dans la période du meurtre de Daphne Caruana Galizia.

Pilatus, une entité établie a Malte, a fait 'objet de nombreux rapports concernant des allégations de
blanchiment de capitaux et de non-respect des obligations de diligence'®. Il a été avancé que la
banque avait traité des transactions illicites avec et entre plusieurs personnes exposées sur le plan
politique liées aux initiatives phares du gouvernement'”". Plusieurs de ces allégations ont depuis été
prouvées'’?,

La banque avait son siége a Malte, -relevait du droit maltais et, au moment des faits, était gérée presque
exclusivement a Malte, mais concentrait ses activités sur des clients internationaux, y compris de
nombreuses personnes exposées sur le plan politique, comme la famille présidentielle de
I’Azerbaidjan'”. Les rapports qui ont fait I'objet des menaces de poursuites par la Pilatus ont été publiés
dans les journaux maltais, et destinés a un public maltais, bien que dans une langue et un support qui
les ont rendus accessibles dans le monde entier.

Malgré les facteurs de rattachement majoritairement maltais, la Pilatus Bank a engagé un cabinet
d'avocats situé a Londres pour émettre la menace d'une action en justice pour diffamation a I'encontre
de tous les sites d'informations maltais au Royaume-Uni (qui était alors toujours un Etat membre de

169 Convention concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiére civile et
commerciale [2007] JO L 339/21, Protocole 2.

170 La Pilatus Bank a depuis fermé ses portes pour faute de blanchiment d’argent. Voir I'affaire T-687/18 R Pilatus Bank/Banque
centrale européenne ECLI:EU:T:2019:28; Panicos Demetriades et Radosveta Vassileva, «<Money Laundering and Central Bank
Governance in the European Union», Journal of International Economic Law 1, 17-18, 2020.

71 Voir par exemple Jacob Borg, «Separation deed raises questions on Schembri-Tonna “loan”», Times of Malta (20/01/2019).
Disponible a [I'adresse suivante: https://www.timesofmalta.com/articles/view/20190120/local/separation-deed-raises-
questions-on-schembri-tonna-loan.699516

172 Voir par exemple Stephanie Kirchgaessner et Juliette Garside, «Authorities seize control of bank at center of Malta
corruption scandal», The Guardian (22/03/2018). Disponible a I'adresse suivante:

https://www.theguardian.com/world/2018/mar/21/iranian-banker-malta-corruption-scandal-money-laundering-charges;
Jacob Borg, «Ex-Pilatus director slammed ‘crazy’ Schembri-Tonna transaction», Times of Malta (05/01/2020). Disponible a
I'adresse suivante:

https://timesofmalta.com/articles/view/ex-pilatus-director-slammed-crazy-schembri-tonna-transaction.761082

173 Rainieri (n° 15) 22-25; Juliette Garside et Stephanie Kirchgaessner, «Azeri ruling families linked to secret investments via
Maltese bank», The Guardian Newspaper (23/04/2018). Disponible a I'adresse suivante:

https://www.thequardian.com/world/2018/apr/23/azerbaijan-ruling-families-linked-to-secret-investments-via-maltese-bank
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I'Union) et aux Etats-Unis. Les défendeurs de Malte étaient naturellement préoccupés par les actions
possibles au Royaume-Uni en raison des obstacles considérables qui se posaient pour contester la
compétence d'un tribunal qui pourrait sans doute étre compétent en vertu du réglement
Bruxelles | bis'’*. Le réglement octroie au demandeur dans les affaires de diffamation un choix de
juridiction entre le domicile du défendeur et le lieu ou le fait dommageable s'est prétendument
produit'”. En effet, il semblerait qu’un tribunal au Royaume-Uni serait compétent s'il pouvait étre
démontré que l'acte prétendument diffamatoire a entrainé des faits dommageables sur son
territoire'’®, tel que I'a affirmé la Pilatus Bank. Le défendeur pourrait étre entrainé dans des procédures
coUteuses pour contester la compétence d’'un tribunal, déterminer le droit applicable au litige et se
défendre contre une poursuite, dont la perte serait désastreuse pour les entités médiatiques
maltaises'”’.

La menace d’une action en justice au Royaume-Uni ou aux Etats-Unis était un pari stratégique motivé
principalement par le colt des procédures, ainsi que par les effets psychologiques d’une absence de
familiarité avec une procédure et un droit étrangers'’®, Londres n'était en aucun cas la juridiction
appropriée, ni méme une juridiction qui serait sans doute habilitée a exercer la compétence au titre du
réglement Bruxelles | bis tel qu'interprété par la CJUE'”®. De plus, les arguments au fond de la banque
se sont avérés étre particulierement faibles lorsqu'ils ont ensuite été exposés au contréle des autorités
de réglementation financiére'®. Eu égard a la menace de poursuites aux Etats-Unis, les protections
énoncées dans le premier amendement indiquent qu’il était particulierement peu probable qu'une
action pour diffamation visant a obtenir des dommages-intéréts punitifs aboutisse, étant donné
I'absence manifeste d'intention de nuire'™'. Néanmoins, le co(it des poursuites était suffisant pour
persuader les trois journaux de référence indépendants maltais'®, ainsi qu’au moins un portail en ligne
populaire, de supprimer ou de modifier le contenu en ligne tel que la banque I'avait demandé'®. Les
supports médiatiques s'en sont invariablement tenus a la véracité de leurs publications, soulignant que
la suppression et la modification ne constituaient pas un aveu de culpabilité mais la conséquence d'une
contrainte économique'*. En d’autres mots, le simple fait de I'applicabilité potentielle des régles
juridictionnelles dans le reglement Bruxelles | bis et 'absence de mécanismes de défense ex ante
concernant les états tiers ont suffi a bafouer les libertés de la presse consacrées par la Charte des droits
fondamentaux de I'Union européenne'®. Sans la résistance acharnée de Daphne Caruana Galizia et les

174 Bruxelles | bis, article 7, paragraphe 2.
175 Bruxelles | bis, articles 4 et 7, paragraphe 2.

176 Affaire C-68/93 Fiona Shevill, Ixora Trading Inc., Chequepoint SARL and Chequepoint International Ltd/Presse Alliance SA
ECLI:EU:C:1995:61, point 33.

77 Delia (n° 12)

178 |bid.

7%Pour une analyse des régles juridictionnelles pertinentes, voir les sections 4.2.2 et 4.2.3 ci-dessous.

180 \Voir Demetriades et Vassileva (n° 15) 17-18; Rainieri (n° 15) 22-25.

181 Voir par exemple New York Times c. Sullivan 376, U.S. 254 (1964); Gertz c. Robert Welch, 418 U.S. 323 (1974).
182 Times of Malta, Malta Today, et The Malta Independent.

183 Voir par exemple Chris Peregin, «The Least We Can Do Six Months After Daphne Caruana Galizia Was Killed» (16/04/2018)
LovinMalta. Disponible a I'adresse suivante: https://lovinmalta.com/opinion/the-least-we-can-do-six-months-after-daphne-
caruana-galizia-was-killed/

184 \/oir par exemple Editorial, «Pilatus Bank: Malta’s media freedom SLAPPed in the face», The Malta Independent (17/12/2017).
Disponible a I'adresse suivante: http://www.independent.com.mt/articles/2017-12-17/newspaper-leader/TMIS-Editorial-
Pilatus-Bank-Malta-s-media-freedom-SLAPPed-in-the-face-6736182724

18 Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne [2012] JO C 326/391.

40 PE 697.288


https://lovinmalta.com/opinion/the-least-we-can-do-six-months-after-daphne-caruana-galizia-was-killed/
https://lovinmalta.com/opinion/the-least-we-can-do-six-months-after-daphne-caruana-galizia-was-killed/
http://www.independent.com.mt/articles/2017-12-17/newspaper-leader/TMIS-Editorial-Pilatus-Bank-Malta-s-media-freedom-SLAPPed-in-the-face-6736182724
http://www.independent.com.mt/articles/2017-12-17/newspaper-leader/TMIS-Editorial-Pilatus-Bank-Malta-s-media-freedom-SLAPPed-in-the-face-6736182724

L'utilisation des poursuites-baillons pour réduire au
silence les journalistes, les ONG et la société civile

actions des activistes en ligne a la suite de son assassinat, la modification de I'archive n’aurait jamais
été révélée, et I'archive modifiée aurait été I'unique récit en ligne subsistant'®.

Il est peu surprenant, évidemment, que les journalistes se soumettent, avec réticence toutefois, aux
demandes du requérant plutét que d’engager des poursuites qui colteraient des centaines de milliers
d’euros uniquement pour régler un différend juridictionnel'. En effet, la limitation de I'incidence des
poursuites transnationales pour diffamation masque la résolution extrajudiciaire des différends a
grande échelle dans les situations ou I'on pourrait attendre des journalistes défendeurs qu'ils restent
sur leur position'®, Les obstacles financiers, psychologiques et autres a la défense d'un proces devant
une juridiction étrangére sont bien documentés dans la littérature relative au droit international
privé'®,

De plus, I'analyse par la théorie des jeux du reglement extrajudiciaire d'un litige, qui engendre des
coUts directs négligeables par rapport a un proces colteux, peserait largement en faveur du premier
étant donné le peu d'incitations rationnellement fondées a encourir le risque et le colt d'opportunité
d'un procés™®. Cest d'autant plus vrai lorsque le risque d'atteinte a la réputation d’'une entité
médiatique qui supprime du contenu est limité, étant donné que la suppression serait inconnue des

personnes autres que les parties'"’.

4.2.2. Compétence judiciaire en matiére délictuelle

L'article 4 du reglement énonce une régle générale selon laquelle, en I'absence d'accord juridictionnel
entre les parties'®, les défendeurs en matiére civile et commerciale doivent étre poursuivis dans le lieu
de leur domicile. Ce principe est motivé par la notion que les regles juridictionnelles devraient étre
prévisibles et ne devraient pas accorder un avantage indu a I'une ou l'autre des parties'*>. Compte tenu

186 Delia (n° 12).

187 Voir par exemple les affaires de droit de la famille suivantes: V ¢. V [2011] EWHC 1190 (Fam) [61] «La facture globale de la
famille, s'élevant a présent a 925 000 livres sterling, atteindra sans doute un million de livres sterling si I'audience du mois
prochain relative aux enfants se poursuit. Il devrait étre rappelé que ce montant de dépenses a été engendré sans qu’une base
de compétence n’ait été établie»; W Husband c. W Wife [2010} EWHC 1843 (Fam): les frais de justice accumulés pour déterminer
lacompétence ontreprésenté 120 000 livres sterling; JKN c. KCN [2010] EWHC 843 (Fam), [7] les frais de justice pour déterminer
la compétence s'élevaient, en tout, a 900 000 livres sterling au stade préliminaire. Dans les matiéres civiles et commerciales,
des couts similaires ont été constatés; par exemple dans |'affaire Kolden Holdings Ltd c. Rodette Commerce Ltd and another
[2008] EWCA Civ 10, le tribunal a déploré la dépense de 400 000 livres sterling dans une fausse contestation de la compétence.
Pour une analyse qualitative et quantitative de |'utilisation (et de I'abus) des procédures juridictionnelles en tant que
technique de négociation, voir Beaumont, Danov, Trimmings et Ylksel «Great Britain» dans Beaumont, Danov, Trimmings et
Yiksel (eds) Cross-Border Litigation in Europe (Hart/Bloomsbury 2017) 84-85.

18 Voir Diana Wallis, «Working Document on the amendment of Regulation (EC) No 864/2007 on the law applicable to non-
contractual obligations (Rome Il)», Commission des affaires juridiques, Parlement européen DT\820547EN.doc (23.06.2010) 4.

189 Voir par exemple Louis Visscher «A Law and Economics View on Harmonisation of Procedural Law» dans Xandra E Kramer
et CH van Rhee (eds) Civil Litigation in a Globalising World (Springer 2012) 82-84; Jean Albert et al, Etude sur la transparence des
couts des procédures judiciaires civiles dans I'Union (Commission européenne DG 2007). Disponible a I'adresse suivante
https://e-justice.europa.eu/fileDownload.do?id=99bdd781-aa3d-49ed-b9ee-beb7eb04e3ce (page consultée le 3 mars 2019);
Adriani Dori et Vincent Richard «Litigation costs and procedural cultures — new avenues for research in procedural law» dans
Burkhard Hess et Xandra E Kramer (eds) From Common Rules to Best Practices in European Civil Procedure (Nomos 2018) 303-
352.

19 On the application of game theory to civil disputes generally, voir Albert et al (n° 189) 299-300.

91 es lettres des avocats consultées par I'auteur incluent toujours une en-téte déclarant que le contenu de la lettre n’est pas
destiné a la publication. Il semble que les entités médiatiques qui accédent a la demande de modification de contenu
acceptent également de s'abstenir de rendre publique ladite modification.

192 Bruxelles | bis, article 25.

193 Bruxelles | bis, considérant 15.
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du fait que l'initiateur des poursuites jouit invariablement de I'avantage de la détermination du fait des
poursuites et de la formulation de la plainte, il a été estimé que le défendeur devrait étre poursuivi
devant la juridiction de son lieu de domicile'™.

Cependant, cette regle générale est sujette a un certain nombre d’exceptions. Ces divergences par
rapport a la régle par défaut sont incluses car il pourrait y avoir un intérét ou un lien supérieur d'un Etat
dans une affaire, comme des inscriptions dans les registres publics'®®, ou en raison de liens factuels forts
avec une juridiction particuliére qui pourraient rendre plus commode sur le plan pratique d’y engager
les poursuites'®. En outre, la facilitation de la bonne administration de la justice peut exiger que les
poursuites se déroulent dans un lieu plus étroitement lié aux faits de I'affaire plutot que dans le lieu ou
le défendeur est domicilié'’. En particulier, les preuves peuvent étre plus facilement accessibles dans
des lieux qui sont liés a I'événement, plutdt qu’aux personnes impliquées dans I'affaire’®. Il s'ensuit
donc que des ajustements devraient étre apportés afin de permettre aux victimes de délit de choisir
un tribunal qui propose une procédure adéquate pour I'administration de leurs poursuites.

Dans les affaires de délit, le requérant peut choisir d'engager des poursuites dans le lieu du domicile
du défendeur ou dans le lieu ou le fait dommageable s’est produit’®. Cet ajustement a été introduit en
vue de refléter les lois existantes des Etats membres au moment de I'adoption de la Convention de
Bruxelles de 19682%°. La maniére dont le délit devrait étre traité en général n'a recu que peu d’attention,
encore moins la maniére dont la pratique du droit lié a la diffamation pourrait étre modifiée par la libre
circulation des jugements dans une ére dominée par l'internet qui n’était pas encore arrivée. Le rapport
de M.P.Jenard déclare notamment que l'inclusion de regles spéciales concernant le délit était
nécessaire «en particulier compte tenu du nombre élevé d'accidents de la route»'. Il est donc clair que
les rédacteurs de la Convention de 1968 étaient principalement préoccupés par les relations
horizontales ordinaires, importantes pour les parties, mais de peu d'importance systémique pour un
ordre juridique gouverné par I'état de droit. lls étaient donc trés loin des problemes constitutionnels
fondamentaux découlant des affaires actuelles de diffamation®2,

Au-dela de la facilitation de I'administration de la justice, il semble que I'octroi du choix aux requérants
était motivé en partie par des décisions politiques concernant le rééquilibrage de la relation entre les
parties aux obligations non contractuelles. Les lois juridictionnelles nationales prenaient implicitement
en compte le fait que la victime d'un délit est un acteur passif qui ne choisit pas d'établir une relation
juridique avec le défendeur, et encore moins avec le lieu de domicile du défendeur. Par opposition, le
défendeur d’'une poursuite pour délit couronnée de succes, consciemment ou par négligence, aura
établi une relation juridique en lien avec le lieu ou le fait dommageable s’est produit. Il existe donc une
présomption dans I'élaboration des regles juridictionnelles selon laquelle les poursuites pour délit sont

194 |bid.

195 Bruxelles | bis, article 24, paragraphe 3.

1%|bid., considérant 16.

197 |bid.

1% |bid.

199 Bruxelles | bis, article 7, paragraphe 2.

200 Rapport de M. P. Jenard [1979] JO C 59/1, 25-26.
27|pid., point 26.

202 Sur la complexité et la singularité du droit international privé relatif au délit de diffamation, voir PB Carter, «Defamation»
dans Campbell McLachlan et Peter Nygh (eds) Transnational Tort Litigation: Jurisdictional Principles (OUP 1996), 107-108.
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fondées sur une base factuelle saine, et c'est en effet évident dans le langage du réglement qui fait
référence a un fait dommageable plutét qu’a un fait qui se serait prétendument produit.

La signification du «lieu ou le fait dommageable s’est produit ou risque de se produire» n'est pas
évidente a premiére vue, car elle peut faire référence a la fois au lieu ou s'est produit I'acte ayant causé
le fait dommageable et au lieu ou le fait dommageable a été ressenti. La Cour de justice a donc été
invitée a faire la lumiére sur la signification de I'expression.

Dans I'affaire Bier, la Cour a estimé que le terme pourrait faire référence a I'une ou I'autre des définitions
potentielles®®, s'éloignant ainsi de son interprétation étroite habituelle des exceptions a la régle
fondée sur le domicile du défendeur. Il s'agit d’'une adaptation sensée dans la mesure ou il n’existe
aucune formule évidente pour déterminer la juridiction la plus appropriée dans toutes les affaires. Les
preuves du préjudice ou des actes causant le préjudice peuvent étre trouvées en des lieux différents.

Il s’ensuit donc que le requérant peut choisir entre trois lieux potentiels ou engager des poursuites en
matiére délictuelle, notamment (i) le lieu du domicile du défendeur, (ii) le lieu ou le fait dommageable
s'est produit, (iii) le lieu ol ce fait a entrainé un dommage.

4223. Diffamation

Lorsqu’elles sont appliquées a la diffamation, les régles juridictionnelles concernant les poursuites pour
délit se heurtent a des préoccupations liées aux droits de I'homme qui sont d'une importance
fondamentale pour le maintien d'un systéme juridique fondé sur I'état de droit et sur la gouvernance
démocratique. Par conséquent, la nécessité de la prévisibilité dans les affaires de délit a été
particulierement soulignée en référence a la diffamation dans le préambule du reglement
Bruxelles | bis***. Néanmoins, la Cour de justice a élaboré une jurisprudence dont l'effet net est
d'accorder des possibilités supplémentaires d'élection de juridiction et de manceuvres judiciaires
vexatoires dans les affaires de diffamation, notamment lorsque le contenu prétendument diffamatoire
est posté en ligne.

Dans I'affaire Shevill, la Cour a estimé que le principe Bier concernant la double signification du lieu ou
le fait dommageable s’est produit s'applique tout autant aux affaires de diffamation. 2 Il s’ensuit qu’au-
dela de la capacité a engager des poursuites dans le lieu de domicile du défendeur, un demandeur
dans une affaire de diffamation peut engager des poursuites dans le lieu de publication ou dans le lieu
(ou les lieux) ou I'atteinte a la réputation qui en résulte est survenue:

I'expression «lieu ou le fait dommageable s’est produit», utilisée a I'article 5, point 3, de
la convention doit, en cas de diffamation au moyen d'un article de presse diffusé dans
plusieurs Etats contractants, étre interprétée en ce sens que la victime peut intenter
contre I'éditeur une action en réparation soit devant les juridictions de I'Etat contractant
du lieu d'établissement de I'éditeur de la publication diffamatoire, compétentes pour
réparer l'intégralité des dommages résultant de la diffamation, soit devant les
juridictions de chaque Etat contractant dans lequel la publication a été diffusée et ou la

203 Affaire 21/76 Handelskwekerij G. J. Bier BV/Mines de potasse d’Alsace SA [1976] ECR 1735.
204 Bruxelles | bis, considérant 16.

205 Affaire C-68/93 Fiona Shevill, Ixora Trading Inc., Chequepoint SARL and Chequepoint International Ltd/Presse Alliance SA
ECLI:EU:C:1995:61, point 33.
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victime prétend avoir subi une atteinte a sa réputation, compétentes pour connaitre des
seuls dommages causés dans I'Etat de la juridiction saisie®.

La Cour suit donc la voie tracée dans I'affaire Bier dans laquelle les régles juridictionnelles dans les
affaires de délit sont formées par la nature involontaire de la relation juridique a laquelle la victime
présumée est partie. Cela est évident dans la langue de la Cour; dans le paragraphe susmentionné, la
Cour fait référence a la «victime d’'une diffamation» comme opposée a la partie prétendant étre une
victime. Cette distinction linguistique apparemment mineure est considérable dans la mesure ou elle
suggere une hypothese a propos de la relation entre les parties qui engendre une compassion
systématique pour la situation du demandeur.

Cela est particulierement problématique a la lumiére de l'utilisation intensive des procédures
juridictionnelles destinées a offrir un avantage dans le cadre de négociations®”. Les regles
juridictionnelles sont employées de maniére a conclure un accord dans des termes qui ne seraient
autrement pas acceptables pour les contreparties. Dans le contexte du droit a la liberté de parole, ainsi
que des implications de I'état de droit comme la suppression du journalisme d'investigation, il est
immédiatement évident que I'analyse de la Cour exige d’étre plus nuancée, ce qui pourrait permettre
de s'éloigner du principe Bier dans les affaires de diffamation. Cela n’est pas encore le cas®®,

Pour qu’une poursuite soit engagée devant un tribunal national, le demandeur doit montrer,
conformément au droit national en vigueur, que sa demande répond au seuil de préjudice requis pour
que l'affaire soit introduite devant la juridiction correspondante?®”. Bien entendu, si un demandeur
affirme que ce préjudice s'est en effet produit en un lieu particulier, le tribunal ne peut refuser la
compétence sans étudier la solidité de la demande. De plus, dans certaines juridictions, les tribunaux

nationaux doivent présumer que le préjudice s'est en effet produit et doivent donc étre compétents?'°.

Il s’ensuit que, indépendamment du pouvoir de persuasion de la demande du requérant, le défendeur
peut étre appelé a contester la compétence de la Cour et, éventuellement, a intenter un recours au
fond. La contestation d'une compétence seule peut se révéler trés colteuse en elle-méme; les colts, a
la fois directs et indirects, peuvent étre multipliés en fonction de la possibilité de recours lorsque le
requérant ne parvient pas a convaincre un tribunal de premiére instance qu'il devrait exercer sa
compétence.

Le jugement de I'affaire Shevill est particulierement problématique dans la mesure ou il expose le
défendeur a I'utilisation potentielle de I'<approche mosaique» dans le cadre d'une poursuite pour
diffamation. La Cour a estimé que la prétendue victime peut engager des poursuites dans tout Etat
dans lequel il est avancé que les préjudices ont été infligés eu égard au préjudice survenu dans cet Etat.
Par conséquent, le demandeur peut choisir d’engager I'ensemble des poursuites dans une seule
juridiction, ou les séparer dans plusieurs tribunaux. Cela ne devrait pas, en principe, avoir d'effet sur le
montant total des dommages. Cependant, le probléme immédiat des journalistes est, bien entendu,
que cela pourrait exposer le défendeur aux co(ts des procédures dans chacun de ces états nonobstant

206 | bid.
207 \oir Paul Beaumont, Mihail Danov, Katarina Trimmings et Burcu Yuksel «Great Britain» dans Beaumont et al (n 187) 84.

208 pour une vue d'ensemble critique de I'évolution de la jurisprudence, voir Lorna Gillies, «Jurisdiction for Cross-Border Breach
of Personality and Defamation: Edate Advertising and Martinez» (2012) International and Comparative Law Quarterly 1007-1016;
Tobias Lutzi, «Internet Cases in EU Private International Law — Developing a Coherent Approach» (2017) International and
Comparative Law Quarterly 687.

209 Shevill (n° 205) points 34 a 41.
219 |bid., point 40.
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le fait que le requérant pourrait, en principe, engager des poursuites pour I'ensemble de la demande

dans I'état de juridiction du défendeur?''.

L'échelle d'exposition totale aux poursuites est accentuée notamment dans le contexte de l'accés
omniprésent aux publications et aux commentaires en ligne?'2. Les contenus en ligne sont visibles dans
chaque Etat membre de I'Union. Il en découle toutefois qu'il est défendable que le préjudice se soit
produit ou risque de se produire dans tout Etat dans lequel le contenu est lisible. La Cour est consciente
que le réglement n’était pas destiné a conférer la compétence a tous les tribunaux des Etats
membres?'3. Elle n'a cependant pas établi de régles qui empécheraient une tentative de saisie des
tribunaux d’un certain nombre d’Etats membres.

Afin de répondre aux préoccupations liées a une juridiction universelle potentielle dans les affaires de
diffamation, la Cour de justice a établi des conditions supplémentaires expliquant les parties d’'une
demande que chaque tribunal peut entendre. Dans les affaires eDate Advertising®'* et Svensk Handel , il
a été établi que I'intégralité de la demande de réparation ne peut étre entendue que par la juridiction
du lieu du domicile du défendeur en vertu de l'article 4, ou du lieu ou le demandeur a le centre de ses
intéréts en vertu de l'article 7, paragraphe 2%'°. Le centre des intéréts est défini comme suit:

S'agissant de l'identification dudit centre, la Cour a relevé que, pour une personne
physique, il correspond en général a I'Etat membre de sa résidence habituelle. Toutefois,
une telle personne peut avoir le centre de ses intéréts également dans un Etat membre
ou elle ne réside pas de maniére habituelle, dans la mesure ou d’autres indices tels que
I'exercice d'une activité professionnelle peuvent établir I'existence d'un lien
particuliérement étroit avec cet Etat (arrét du 25 octobre 2011, eDate Advertising e.a.,
C-509/09 et C-161/10, EU:C:2011:685, point 49).

En ce qui concerne une personne morale poursuivant une activité économique, telle
que la requérante au principal, le centre des intéréts de celle-ci doit traduire le lieu ou
sa réputation commerciale est la plus établie et doit, donc, étre déterminé en fonction
du lieu ou elle exerce I'essentiel de son activité économique. Si le centre des intéréts
d'une personne morale peut coincider avec le lieu de son siége statutaire lorsqu’elle
exerce, dans I'Etat membre ol ce siége est situé, 'ensemble ou I'essentiel de ses activités
et que la réputation dont elle y jouit est, par conséquent, plus importante que dans tout
autre Etat membre, la localisation dudit si¢ége n’est toutefois pas, en soi, un critére décisif
dans le cadre d’une telle analyse?'®.

Les tribunaux autres que celui coincidant avec le centre des intéréts du demandeur peuvent connaitre
de la partie de la demande qui concerne la portion des dommages liée a cet Etat, mais ils ne peuvent
rendre un jugement sur l'intégralité des dommages ou ordonner la suppression du contenu?". Cela
signifie qu’'un demandeur peut éviter d’avoir a engager des poursuites lorsqu’'un dommage est
survenu, et peut plutét choisir de concentrer une demande et ainsi de limiter les frais de justice.

211 | utzi (n° 208) 691-692.

212 |bid., point 690.

213 Affaire C-194/16 Svensk Handel EU:C:2017:766.

214 Affaire C-509/09 eDate Advertising EU:C:2011:685.
215 Svensk Handel (n° 213)

21%|pid., points 40-41.

217 |bid., point 48.

PE 697.288 45



DG IPOL/Département thématique des droits des citoyens et des affaires constitutionnelles

Tandis que I'élaboration par la Cour de justice de I'application du principe de I'affaire Bier dans les
affaires de diffamation est accueillie favorablement dans la mesure ou elle offre une plus grande clarté,
I'effet net demeure que le demandeur bénéficie d'un large choix de juridictions dans lesquelles il peut
engager des poursuites, ainsi que d’'un choix de techniques de poursuites. Rien ne s'oppose a ce que le
demandeur intente une action en justice dans plusieurs juridictions; la seule limitation tient a la partie
de la demande qui peut étre portée devant la juridiction d'un lieu particulier.

Un demandeur qui souhaite agir de la maniére la plus vexatoire pour le défendeur peut choisir parmi
un certain nombre de manceuvres. L'approche appelée «de la mosaique», grace a laquelle la demande
est répartie entre plusieurs juridictions, donne la possibilité de permettre a un demandeur d’épuiser
un éventuel défendeur par de multiples litiges simultanés concernant essentiellement le méme sujet.
Le requérant peut choisir de renoncer a 'option de concentrer les poursuites en une unique juridiction.

Il convient particulierement de constater que la disponibilité de I'approche mosaique pourrait
constituer une violation du droit a la liberté d’expression. Dans I'affaire Ali Glirbiiz c. Turquie, la Cour
européenne des droits de I'homme a estimé que I'ouverture de plusieurs procédures constituait une
violation de I'article 10 de la CEDH?', Cette affaire portait sur des procédures pénales, et se distingue
donc des poursuites civiles pour diffamation qui reléveraient du champ du réglement Bruxelles | bis.
Néanmoins, le raisonnement de la Cour européenne, qui se concentre sur |'effet dissuasif de multiples
procédures, peut étre facilement transposé a une situation dans laquelle un demandeur engage
plusieurs procédures potentiellement exorbitantes dans un certain nombre d’Etats. Tandis que le
défendeur ne subit pas de privation potentielle de liberté, le colt d'opportunité en termes de temps et
d’'argent investis dans la défense de plusieurs poursuites civiles a le méme effet sur 'attractivité de
I'exercice de la liberté de parole?'®. Les méfaits d'un effet dissuasif de la liberté d’expression subsistent
donc et constituent au méme titre une violation de I'article 10 de la CEDH.

La défense des droits de 'homme contre I'application des régles juridictionnelles dans les affaires de
diffamation reste cependant une voie éventuelle peu explorée par les parties au litige. Cela peut
paraitre surprenant étant donné le fait que le reglement a été déployé pour saper le droit a accéder aux
tribunaux, et par extension le droit a la liberté d’expression, tel qu'ils sont consacrés par la Charte des
droits fondamentaux de I'Union européenne?%,

Néanmoins, la tendance générale de la CJUE a augmenter la prévisibilité, et donc la rigidité, du systeme
de Bruxelles/Lugano limite |'optimisme dans la viabilité d’une revendication relative aux droits de
I'homme concernant I'application du réglement. En particulier, les décisions concernant I'utilisation
d’'injonctions interdisant les poursuites-baillons révelent que la Cour est réticente a remplacer I'analyse
générale ex ante employée par le législateur par son interprétation des fondements de la justice
juridictionnelle, ou l'interprétation d’un tribunal national, dans les affaires individuelles?'. D'aprés la
CJUE, celairait a I'encontre du systéeme général du reglement Bruxelles | bis qui est fondé sur I'idée que
les résultats juridictionnels devraient étre prévisibles, et que les tribunaux des différents Etats membres
doivent se faire confiance les uns les autres concernant les décisions relatives a I'exercice de la

218 Alj Glirbliz c. Turquie (requétes n° 52497/08, 6741/12,7110/12, 15056/12, 15057/12 et 15059/12).
219 |bid.
220Charte des droits fondamentaux, articles 11 et 47.

221 \oir Trevor Hartley, «The European Union and the Systematic Dismantling of the Common Law of Conflict of Laws»,
International and Comparative Law Quarterly 813, 813-815, 2005.
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compétence au titre du réglement®?, |l s'ensuit donc que la contestation de la Iégalité de I'application
de régles juridictionnelles dans la sphére judiciaire s'avére peu prometteuse.

Tandis que la CJUE pourrait, en principe, arrondir les angles de I'application du reglement, il est peu
probable que la Cour soit disposée a s'écarter du chemin qu’elle a tracé dans sa jurisprudence
antérieure?®, Par conséquent, il incombe au Iégislateur de relacher les liens créés par le reglement, ou
de réorganiser les regles en vue de fonder la compétence dans un tribunal qui est en fait étroitement
lié au litige. De plus, une regle claire est nécessaire afin d'éliminer la possibilité pour les requérants de
saisir un tribunal de maniére vexatoire uniquement en vue de créer un différend juridictionnel.

Le meilleur moyen d'y parvenir serait de restreindre la compétence dans les affaires de diffamation aux
regles par défaut des régimes de Bruxelles/Lugano, notamment le fondement de la compétence dans
le tribunal du domicile du défendeur dans les affaires de diffamation, sauf accord contraire des parties.
Etant donné que la régle de compétence par défaut fonde la compétence dans les tribunaux du lieu
du domicile du défendeur, il ne semble y avoir aucun argument avangant que cet octroi de compétence
dans les affaires de diffamation violerait le droit du demandeur d’accéder aux tribunaux. Il n’existe pas
non plus de raison systémique évidente de s'attendre a ce que la disponibilité des preuves soit limitée
en raison de la contrainte du choix du requérant. Par opposition, la menace a I'encontre de la liberté
d’expression posée par la permanence des régles existantes est tout a fait évidente eu égard a la
pratique juridique contemporaine.

4.3. LereglementRomell

Le réglement Rome Il harmonise les regles par lesquelles les tribunaux nationaux déterminent quelle
loi s’appliquera aux affaires concernant les obligations non contractuelles?*. L'objectif de ce reglement
est de veiller a ce que, indépendamment du tribunal national saisi, le droit substantiel qui gouverne le
litige soit le méme?®. Cela limite les avantages dont pourrait bénéficier un demandeur qui se livre a
I'élection de juridiction et offre la sécurité juridique aux deux parties®*.

Malheureusement, le reglement ne contient pas de regle harmonisée de conflit de lois dans les affaires
de diffamation. La diffamation a été exclue du réglement non pas parce que I’harmonisation a été jugée
inutile, mais parce que l'accord portant sur le contenu de cette regle était insuffisant®”’. Les
propositions de regle de conflit de lois dans les affaires de diffamation incluaient d'une part la
recommandation de la Commission selon laquelle la loi applicable devrait étre celle du lieu de
résidence habituelle du demandeur et, d'autre part, la proposition du Parlement européen selon
laquelle le lieu d’établissement de I'éditeur devrait étre déterminant®®. Au Conseil des ministres,
quelque treize options différentes ont été proposées, représentant la diversité de lois nationales et les
multiples avis sur la maniére de les rapprocher?®.

222 \/oir en particulier I'affaire 159/02 Turner/Grovit EU:C:2004:228, points 24-26.

223 Hartley (n° 221) 813-815.

224 Reglement (CE) n° 864/2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles (Rome 1) [2007] JO L 199/40.
22|bid., considérant 6.

226 |bid.

227 Wallis (n° 188) 2-3.

228 |bid.

229 Andrew Dickinson, «Privacy and Personality Rights in the Rome Il Regime - Not Again?», conflictoflaws.net (19/07/2010).
Disponible a I'adresse suivante: http://conflictoflaws.net/2010/privacy-and-personality-rights-in-the-rome-ii-regime-not-
again/
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Enfin, les divergences entre les institutions et les Etats n‘ont pu étre dépassées. Si le réglement Rome |l
devait étre adopté rapidement, I’harmonisation du choix de la loi dans les affaires de diffamation ne
pouvait étre incluse. Par conséquent, il a été décidé que le reglement serait adopté en comprenant
I'harmonisation de questions sur lesquelles un accord pourrait étre conclu et que la diffamation serait
exclue au départ. Il était envisagé que la question d’'une regle harmonisée sur les poursuites pour
diffamation serait réexaminée dans une refonte éventuelle du reglement. Cette refonte n’a pas encore
été réalisée.

Cela signifie que chaque Etat membre continue a appliquer ses propres régles de droit privé
international a ces affaires, ce qui engendre de nombreuses difficultés. En premier lieu, il existe un
manque de prévisibilité concernant le droit national qui s'appliquera a une affaire contenant un
élément transfrontiére. Ensuite, et par conséquent, les entités médiatiques sont dans l'obligation de
tenir compte de tous les droits nationaux qui pourraient potentiellement étre appliqués a I'affaire par
les tribunaux nationaux correspondants, en déterminant et en appliquant le seuil le plus bas pour une
poursuite en diffamation couronnée de succes. Il convient donc qu’en I'absence d’harmonisation, le
plus petit dénominateur commun de la liberté de presse s’applique°.

Les propositions de réforme comprennent la proposition du Parlement européen pour l'introduction
d’une régle de conflit de lois pour les affaires de diffamation dans une refonte du réeglement Rome [1?*',
La proposition du Parlement débute avec la présomption que la loi applicable sera celle du lieu ou les
éléments les plus significatifs du dommage sont situés (paragraphe 1). Cependant, une exception
existe: la loi du lieu de résidence habituelle du défendeur s'appliquera s'il n’était pas raisonnablement
prévisible que les dommages se produisent ailleurs (paragraphe 2). Il existe donc des garanties pour
les imprimés et les radiodiffusions selon lesquelles il est présumé que le lieu ou le fait dommageable
s'est produit est le lieu de contréle éditorial ou le lieu vers lequel une publication est dirigée
(paragraphe 3)%2,

Tandis que la proposition du Parlement européen a le mérite de traiter les préoccupations
contradictoires concernant les lois sur la diffamation?*3, pour les raisons de co(it susmentionnées, une
regle plus facilement applicable par les tribunaux et plus prévisibles par les parties serait préférable.

Les commentateurs spécialisés ont proposé l'introduction de la régle commune d’applicabilité
cumulative des lois?**. Cette regle, qui est conservée en Irlande, exige qu'afin qu'une demande
aboutisse, celle-ci doit pouvoir étre présentée a la fois dans le tribunal ou elle est entendue et dans le
lieu ou le préjudice s'est produit?>. En Angleterre et au Pays de Galles, les tribunaux ont ajouté un
certain nombre d’exceptions a la régle, qui permettent a certaines questions, telles que la disponibilité
de certains types d'octrois de dommages-intéréts, d'étre gouvernées par le droit du for si les

230 Alex Mills, «The law applicable to cross-border defamation on social media: whose law governs free speech in
‘Facebookistan’?» (2015) Journal of Media Law, 1, 19.

Z1Résolution du Parlement européen du 10 mai 2012 contenant des recommandations a la Commission sur la modification
du reglement (CE) n° 864/2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles (Rome 1) (2009/2170(INI)) (2013/C 261
E/03).

22 |bid., projet d'article 5 bis.
23 Mills (n° 230) 14-15.

234 Eduardo Alvarez-Armas, «Alvarez-Armas on potential human-rights-related amendments to the Rome Il Regulation (1): The
law applicable to SLAPPs» (2021) Conflictoflaws.net: https://conflictoflaws.net/2021/alvarez-armas-on-potential-human-
rights-related-amendments-to-the-rome-ii-regulation-i-the-law-applicable-to-slapps/

25 Phillips c. Eyre (1870) LR6 QB 1.
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circonstances l'exigent a titre exceptionnel®¢. Tandis que les améliorations anglaises apportées a
I'applicabilité cumulative ont été suivies a différents degrés dans les juridictions de droit commun telles
que l'lrlande?”, elles n‘ont pas été reproduites en Ecosse ou la version originale plus stricte de

I'applicabilité cumulative reste en vigueur®,

La regle d’applicabilité cumulative des lois aurait 'avantage d’offrir des garanties contre I'application
du degré le plus faible de liberté de la presse®®. Cependant, en elle-méme, elle ne résoudrait pas la
question de la prévisibilité ou des colts. En effet, le professeur Mills fait observer que I'applicabilité
cumulative produit I'effet d'augmenter la complexité procédurale a cause de la nécessité d’analyser les
lois de multiples juridictions?*. Dans une simple affaire de diffamation transfrontiére, le tribunal devrait
s'appuyer sur I'expertise concernant un droit étranger. Dans les affaires plus complexes dans lesquelles
il est avancé que le préjudice s'est produit dans plusieurs systemes juridiques, le tribunal serait tenu
d’étudier la possibilité que la plainte ouvre droit a une action au titre de chacune de ces lois, au-dela
de I'appréciation de la position acquise au titre de ses propres lois**'.

Il s’ensuit donc que tandis que 'applicabilité cumulative est attrayante dans la mesure ou elle prévient
I'application de lois diffamatoires qui sont contraires au droit du tribunal, elle ne constitue pas un
recours adéquat pour la résolution des co(its associés aux poursuites-baillons. En effet, il est
contestable que les colts associés a I'applicabilité cumulative soient avantageux pour un éventuel
demandeur qui souhaite engager des poursuites complexes en tant que manceuvre coercitive visant a
supprimer la participation publique dans les questions d’intérét public.

Cela ne signifie pas que les avantages potentiels d’'une régle comparable a I'applicabilité cumulative
ne devraient pas étre envisagés. Cependant, les avantages énoncés de 'applicabilité cumulative sont
facilement atteints en prévoyant des exceptions d’ordre public a I'application d’'une loi étrangére dans
I'article 26 du reglement Rome II.

Une régle plus simple qui porte sur le public vers lequel une publication est dirigée établirait un lien
plus étroit entre la loi appliquée au litige et les faits de I'affaire. La loi du lieu vers lequel une publication
est dirigée devrait donc s'appliquer. Si ce lieu n’existe pas, une régle supplémentaire serait requise.
Dans ces circonstances, il pourrait y avoir lieu d’appliquer la régle énoncée au paragraphe 3 de la
proposition du Parlement qui fait référence au lieu de contréle éditorial?*%. Si aucun de ces lieux n’est
identifié, la régle par défaut telle que proposée dans le paragraphe 1 de la proposition du Parlement,
énoncant notamment que la loi du lieu lié aux éléments les plus importants de la perte s'appliquerait,

pourrait alors fournir une nouvelle régle supplémentaire®.

Cette formulation irait dans le sens de I'objectif prioritaire de I'établissement de la prévisibilité dans le
droit international privé de I'Union européenne et de la détermination de la loi applicable sur la base

236 Boys c. Chaplin [1971] AC 356.

237 \oir Liz Heffernan, «Rome II: Implications for Irish Tort Litigation» dans John Ahern et William Binchy (eds) The Rome Il
Regulation on the Law Applicable to Non-Contractual Obligations: A New International Litigation Regime (Martinus Nijhoff 2009)
259-264 et les références en la matiére.

28 McElroy c. McAllister [1949] SC 110.

29 Alvarez-Armas (n° 234).

240 Mills (n° 233) 7-10.

241 |bid.

242 parlement européen (n° 231), projet d'article 5 bis, paragraphe 3.

243 Parlement européen (n° 231), projet d'article 5 bis, paragraphe 1.
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du lien le plus étroit avec un litige, ainsi que de I'alignement avec l'intention de limiter les techniques
abusives de poursuites destinées a augmenter le colt des procédures.
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5. UNE DIRECTIVE ANTI-SLAPP: COMPETENCE ET CONTENU

PRINCIPALES CONCLUSIONS

Le présent chapitre explique les différentes facons par lesquelles les traités attribuent a I'Union la
compétence d’adopter une législation interdisant les poursuites-baillons. Tout comme la
directive relative aux lanceurs d'alerte, une future directive anti-SLAPP pourrait étre adoptée en
se fondant sur plusieurs bases juridiques dans les traités, car les poursuites-baillons touchent
également un vaste champ de la gouvernance de I'Union. Par ailleurs, la compétence peut étre
reconnue exclusivement dans l'article 114 du TFUE qui concerne le marché intérieur, ou dans
I'article 81 concernant les procédures civiles. Si la |égislation traite également de I'harmonisation
du droit pénal et des procédures connexes, alors I'article 82 et les suivants conférent aussi la
compétence.

Il est recommandé qu’une directive serait I'instrument juridique le plus approprié étant donné
qu’elle permettrait aux Etats membres de transposer la législation européenne d'une maniére
adaptée a leurs systémes juridiques nationaux. Elle permettrait également aux Etats membres de
développer des normes de protection plus solides que le minimum requis par le droit européen.

Une directive anti-SLAPP devrait inclure des mesures qui autorisent les tribunaux nationaux a
rejeter les affaires qui répondent a leur définition de poursuite-baillon a un stade précoce. Il est
aussi proposé d'inclure des mesures dissuasives afin de décourager les demandes qui sont
destinées a réprimer la participation publique. Celles-ci pourraient prendre la forme de sanctions
civiles et d'amendes administratives, et devraient étre étendues en vue d’empécher l'initiation de
poursuites dans les pays tiers.

L'adoption d’'une directive et sa mise en ceuvre dans le droit national est un long processus.
Compte tenu de l'effet des poursuites-baillons sur I'état de droit dans les Etats membres, il est
donc recommandé que les exemples flagrants de droits nationaux qui autorisent les poursuites-
baillons soient traités en attendant par I'intermédiaire d'un dialogue sur |'état de droit et, si
nécessaire, par des actions répressives.

5.1. Base juridique et choix de I'instrument juridique

Etant donné la nature des poursuites-baillons, il estimpossible de quantifier incidence du phénoméne
ou la portée réelle de son effet sur I'économie ou la démocratie. En particulier, tandis que les ONG ont
été capables de compiler plusieurs affaires qui démontrent I'ampleur des poursuites-baillons, un
décompte numérique de leur nombre restera vain, car les poursuites-baillons sont généralement
efficaces dans la phase précédant le litige, pendant laquelle le demandeur exerce une pression
suffisante pour contraindre le défendeur a répondre a ses demandes sans avoir recours aux tribunaux.
En effet, c'est précisément ce que le demandeur souhaiterait étant donné le fait qu'il est souvent
improbable qu’une demande répondant a la définition des poursuites-baillons soit accueillie si une
procédure est entamée.

Néanmoins, tel qu'il a été observé dans la partie introductive ci-dessus, il est clair que les poursuites-
baillons nationales sont un probléme omniprésent dans I'Union européenne. L'introduction d'une
[éqgislation interdisant les poursuites-baillons servirait a garantir que les possibilités de répression de la
participation publique sont sévérement limitées dans I'ensemble de I'Union européenne.
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La directive relative aux lanceurs d'alerte?** fournit un modéle potentiel de reconnaissance d’'une base
juridique pour I'adoption d’une directive anti-SLAPP. Cette directive détermine plusieurs bases dans le
traité qui démontrent la corrélation entre les voies de recours et le fonctionnement d'un vaste éventail
de la gouvernance de I'Union. La Commission recense pas moins de dix-sept bases juridiques pour
I'introduction de la directive dans sa proposition d’origine?”. A un niveau global, il existe cependant
un dénominateur commun évident aux arguments qui repose plus particulierement sur les effets de la
protection des lanceurs d’alerte sur le marché intérieur.

Ce méme raisonnement pourrait étre transposé dans le contexte de la Iégislation interdisant les
poursuites-baillons, bien évidemment dans la mesure ou la protection de la liberté d’expression est
concernée. En particulier, il est indéfendable de soutenir que les lanceurs d'alerte devraient pouvoir se
tourner vers les journalistes en vertu du droit de I'Union, alors que les activités des journalistes eux-
mémes n'entrent pas dans le champ d'application du droit de I'Union, sauf dans la mesure ou les
tribunaux qui pourraient connaitre d’'une affaire sont déterminés par le reglement Bruxelles | bis.

Cependant, il n'est pas nécessaire de s'appuyer sur une recherche dans les traités pour déterminer la
compétence, étant donné le lien flagrant entre les poursuites-baillons et le bon fonctionnement du
marché intérieur. La directive relative aux lanceurs d‘alerte elle-méme repose sur l'article 114 du TFUE
comme l'un des nombreux fondements soutenant l'intervention législative**. En vue des effets
manifestement dissuasifs des poursuites-baillons sur le fonctionnement du marché intérieur, en
particulier dans la mesure ou elles sont liées a des activités qui faussent le marché et a I'application du
droit de I'Union, 'argument du marché intérieur est suffisant pour encourager l'intervention législative.

Parallelement, l'article 81, paragraphe 2, pointse) et f), énonce que, statuant conformément a la
procédure législative ordinaire, I'Union peut adopter des mesures visant a assurer |'acces effectif a la
justice et la compatibilité des régles de procédure civile applicables dans les Etats membres. La
compétence est conférée a I'Union a cet égard «notamment lorsque cela est nécessaire au bon
fonctionnement du marché intérieur». Compte tenu de notre analyse de la compétence fondée sur
I'article 114, il s’ensuit que les conditions d’exercice de la compétence |égislative énoncées a l'article 81,
paragraphe 2, sont également remplies. A ce jour, I'article 81, paragraphe 2, n'a pas été déployé en
tandem avec l'article 114 du traité étant donné que la relation entre ces deux articles est implicite dans
I'élaboration de I'article 81. En outre, I'existence de clauses d’exemption dans les domaines de la liberté,
de la sécurité et de la justice complique I'interaction de ces bases juridiques®*.

Cette étude se concentre notamment sur les poursuites civiles. Cependant, il convient de noter que de
nombreuses poursuites-baillons dans I'Union européenne utilisent les plaintes pénales en tant
gu’instrument de répression de la liberté d'expression. A titre d’exemple, rien qu’en ltalie,
9 479 plaintes pénales ont été déposées dans le cadre du droit italien de la presse en 20172*%, Parmi
elles, seules 6,6 % ont abouti a un procés®®. L'effet dissuasif des plaintes est cependant facilement

24Directive (UE) 2019/1937 du Parlement européen et du Conseil sur la protection des personnes qui signalent des violations
du droit de I'Union [2019] JO L 305/17.

245Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil sur la protection des personnes dénongant les infractions au
droit de I'Union [COM(2018)0218 final - 2018/0106(COD), considérant 1].

28Directive (UE) 2019/37, considérant 1.
247 Le Danemark et I'lrlande ont des clauses d’exemption du Titre V de la Partie 3 du TFUE.

248 Paola Rosa, «SLAPP: the Italian Case» (2019 Resource Centre on Media Freedom in Europe). Disponible a I'adresse
suivante: https://www.rcmediafreedom.eu/Tools/Legal-Resources/SLAPPs-the-Italian-Case
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visible, et semble motiver I'enregistrement de plaintes pénales qui n‘ont pas de perspective réelle de

succes?,

Il s‘ensuit qu’une intervention ferme en ce qui concerne les poursuites-baillons s'appliquerait
également aux procédures pénales. Tandis que la dépénalisation de la diffamation constitue
certainement un résultat souhaitable qui éliminerait I'utilisation abusive du droit pénal dans les litiges
privés, il n'est pas immédiatement apparent que cet objectif est réalisable dans I'état actuel du droit de
I'Union?". Il incombe généralement aux Etats membres de réglementer les questions qui entrent dans
le champ d'application du droit pénal. Néanmoins, les garanties procédurales peuvent étre
harmonisées sur la base des articles 82 et suivants du TFUE qui conférent la compétence a I'Union
d'adopter les mesures concernant I'harmonisation du droit pénal et de ses procédures. Cependant,
cette compétence est subordonné aux mémes clauses d’exemption que celles qui sont énoncées dans
I'article 81.

Ainsi, le recours a l'article 114, combiné ou non a d'autres articles généralement applicables du traité
tels que dans la directive relative aux lanceurs d'alerte, offre un itinéraire plus transparent pour
I'adoption de mesures d’harmonisation.

En ce qui concerne le type d’instrument qui devrait étre adopté, une directive permettrait aux Etats
membres de transposer la Iégislation de la maniére qui correspond le mieux a la procédure civile de
chaque systeme juridique. D’un point de vue formel, une directive est un instrument approprié étant
donné qu’elle maintiendrait 'autonomie procédurale des Etats membres et n'irait pas plus loin que ce
qui est nécessaire dans I'harmonisation de la [égislation. Le réeglement est un instrument différent, qui
est directement applicable et qui peut donc étre mis en ceuvre dans le droit national sous la forme dans
laquelle il est adopté par le Iégislateur européen®2 Cependant, une directive est un instrument
préférable dans la mesure ou elle permet aux Etats membres d’adopter des normes plus strictes de
participation publique, et ou elle accorde aux Etats membres un degré de souplesse qui pourrait offrir
un terrain fertile a I'imitation de mesures d’exécution nationales alors qu’elles évoluent grace a la
pratique et aux révisions périodiques.

Cependant, compte tenu de I'absence d’applicabilité directe des directives®?, il convient de noter
qu’une directive future exigerait une période pendant laquelle les Etats membres doivent transposer
la Iégislation européenne dans le droit national. Les directives octroient généralement deux ans aux
Etats membres pour adapter le droit national afin d’atteindre le résultat visé par la directive. Tandis que
les Etats membres pourraient tout a fait se conformer a la |égislation européenne avant la date butoir,
et qu’en effet rien ne les empéche d’agir aussitot, il convient de noter que le résultat recherché pourrait
ne pas étre atteint immédiatement dans toute I'Union. Ce délai s'ajoute, bien entendu, a la période
nécessaire a 'adoption d’un futur instrument par les institutions de I'Union, processus qui comprend
une large consultation publique et une phase de négociation entre les institutions.

5.2. Contenu

Tandis que la législation interdisant les poursuites-baillons varie considérablement, il existe un certain
nombre de caractéristiques essentielles qui sont nécessaires en vue de trouver un équilibre stable entre
les droits des parties. Dans le premier cas, il convient de noter que l'objectif de la Iégislation ne devrait

20 |bid

21 Voir les articles 82 a 86 du TFUE.
22Article 288 du TFUE.

253 | bid.
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pas étre de restreindre la capacité des parties a exercer leurs droits®“. Il est nécessaire d'établir un
certain nombre d'instruments qui permettraient a un défendeur de limiter le préjudice causé par des
demandes qui sont vexatoires et destinées a restreindre son droit a la participation publique.

Les éléments essentiels sont donc des procédures de recours qui donnent aux tribunaux la possibilité
de rejeter des demandes infondées ou excessives a un stade précoce, ainsi que des mesures de
dissuasion par lesquelles une victime de poursuites-baillons est indemnisée par le demandeur. Aux
Etats-Unis, les statuts interdisant les poursuites-baillons comprennent le plus souvent les garanties
procédurales suivantes:

(1) octroyer aux défendeurs des moyens spécifiques pour déposer des demandes de
rejet ou d’'annulation a un stade précoce de la procédure; (2) demander une
audience accélérée pour ces demandes, associée a une suspension ou a une
limitation de la production de piéces jusqu’a ce qu’elles soient entendues; (3) exiger
du demandeur qu'il produise des preuves qui montrent le bien-fondé de I'affaire; et
(4) imposer des sanctions de transfert des colts portant adjudication des frais
d’avocat et autres coUts lorsque le demandeur ne peut supporter sa charge°.

La présente section examine plusieurs recours éventuels a inclure dans la directive européenne anti-
SLAPP. Elle s'inspire en particulier de la directive modele anti-SLAPP, qui a son tour est le fruit de
I'analyse d'instruments existants dans des juridictions étrangeéres a I'lUnion ainsi que d'un processus de
consultation exhaustif d'universitaires et de praticiens dans plusieurs juridictions européennes®®.

5.2.1. Rejet anticipé

L'axe central de la législation interdisant les poursuites-baillons est le rejet rapide des affaires qui
répondent a la définition des poursuites-baillons. Etant donné que les poursuites stratégiques sont des
poursuites en soi, les tribunaux devraient étre capables de garantir que les poursuites-baillons sont
rejetées au stade le plus précoce possible de la procédure.

Dans le premier cas, afin de montrer que cette |égislation interdisant les poursuites-baillons peut étre
invoquée, le défendeur au principal doit convaincre le tribunal que la question pour laquelle il est
poursuivi reléve de la législation pertinente. En d'autres mots, il doit démontrer que I'affaire concerne
la participation publique a une question d'intérét public?’.

Lorsque le défendeur a montré que la question reléve du champ d’application de la législation, la
charge est transférée au demandeur qui doit démontrer que la demande ne répond pas a la définition
correspondante d'une poursuite-baillon. En général, cela place la charge sur le demandeur afin qu'il
démontre qu'une demande est fondée en droit ou fondée sur des données factuelles®*®, L'étendue de
la charge placée sur le demandeur a ce stade varie en fonction des nombreux statuts interdisant les
poursuites-baillons adoptés aux Etats-Unis?*°. En effet, méme lorsque la terminologie utilisée dans les
dispositions statutaires est trés similaire, elle peut étre interprétée différemment en fonction des

4%/oir Chapitre 3 ci-dessus.

255 Robert T Sherwin, «Evidence? We Don’t Need No Stinkin’ Evidence!: How Ambiguity in Some States’ Anti-SLAPP Laws
Threatens to De-Fang a Popular and Powerful Weapon Against Frivolous Litigation» (2017) Columbia Journal of Law and the
Arts 431, 437.

256 Directive modéle anti-SLAPP (n° 35) 3.

27 Voir Sherwin (n° 255) 438-440 et les références en la matiére.
28 | bid.

29 |bid.
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Etats?%. Dans tous les cas, il incombe cependant au demandeur de démontrer que la demande n’est
pas une poursuite-baillon telle que définie dans le systeme juridique correspondant®'.

Sile demandeur ne réussit pas a démontrer le bien-fondé de sa demande, le tribunal, aprés s'étre assuré
que les droits du demandeur a un procés équitable ne seraient pas violés?®?, sera en mesure de rejeter
la procédure?®®®. Dans le cas contraire, la demande au fond sera alors traitée comme elle le serait
normalement, y compris en ce qui concerne la charge de la preuve habituelle relative au fond de
I'affaire.

Il convient donc de noter que la législation interdisant les poursuites-baillons ne doit pas interférer
avec les droits procéduraux des Etats membres sauf dans la mesure ou ces tribunaux traitent le stade
de la procédure qui concerne la détermination de la poursuite-baillon elle-méme.

5.2.2. Mesures de dissuasion

Tandis que le rejet anticipé des affaires est une caractéristique fondamentale de la Iégislation
interdisant les poursuites-baillons dans la mesure ou cela soustrait le défendeur a la menace immédiate
posée par une affaire, cela ne dissuade pas nécessairement le demandeur d’engager ou de simplement
menacer d'engager des poursuites de maniere abusive. En effet, méme lorsqu’une affaire de poursuite-
baillon est rejetée, le demandeur impose le colt d'opportunité d’'un certain degré de poursuite, ainsi
que la charge psychologique de l'incertitude jusqu’au moment ou l'affaire est rejetée.

Afin de dissuader quiconque d’engager des poursuites-baillons, il est donc proposé que certaines
mesures de sanction soient imposées au demandeur, et que cela se traduise en un avantage accordé a
la partie que le demandeur avait souhaité contrarier par des poursuites. En d’autres mots, les tribunaux
devraient étre habilités a transformer une poursuite-baillon en I'exact inverse de ce qu’avait prévu la
partie abusive.

Par conséquent, il est recommandé dans l'article 21, paragraphe 1, de la directive modéle anti-SLAPP
que les tribunaux soient habilités a infliger des sanctions «effectives, proportionnées et dissuasives».
Celles-ci peuvent inclure les amendes payables au défendeur au principal, telles que les amendes
administratives destinées a rembourser le Trésor public.

Les paragraphes suivants du projet d’article 21 expliquent ensuite le mode de calcul de ces amendes.
Il estimportant de noter que les tribunaux doivent tenir compte des moyens du demandeur lors de la
détermination de l'effectivité, de la proportionnalité et du pouvoir de dissuasion de la sanction. En
outre, en vue de l'objectif prioritaire de la législation proposée, notamment la protection de la
participation publique aux questions d'intérét public, les tribunaux doivent tenir compte des intéréts
publics concernés en la matiére afin de proposer une réponse proportionnée.

L'effet de ces mesures est celui d’'une restitution, dans la mesure ou les personnes ou les institutions
publiques qui supportent un colt résultant d’'un abus de procédure commis par la personne qui
engage une poursuite-baillon doivent étre remboursées. Elles peuvent également fonctionner comme
une mesure de rétribution efficace lorsque l'indemnisation dépasse les co(ts financiers directs
supportés par le défendeur au principal.

260 Matthew D Bunker et Emily Erickson, «#Aintturningtheothercheek: Using Anti-SLAPP Law as a Defense in Social Media»
(2019) UMKC Law Review 801, 801.

21|bid., 804.
262 \/oir Wilcox c. Cour supérieure, 33 Cal. Rptr. 2d 446, 452-454.
263 Sherwin (n° 255) 439.
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5.2.3. Restriction de I'élection de juridiction

Tandis qu'il est proposé ci-dessus que le réeglement Bruxelles | bis soit révisé en vue de limiter I'élection
de juridiction, cela n"aurait aucun effet sur la menace de poursuites dans des pays tiers ou l'ouverture
de celles-ci. Ceci est particulierement problématique étant donné les co(ts liés aux poursuites dans un
certain nombre de pays tiers, notamment aux Etats-Unis et au Royaume-Uni. En effet, méme si les
défenses substantielles pour la liberté d’expression dans ces juridictions peuvent étre solides, elles
demeurent attrayantes sur le plan procédural pour les demandeurs de poursuites-baillons a cause de
la charge que les poursuites pourraient placer sur les défendeurs, ainsi qu’en raison de l'octroi de
dommages-intéréts extrémement lourds qui pourrait étre demandé aux Etats-Unis en particulier. 2*

Il s'ensuit que la législation interdisant les poursuites-baillons devrait inclure a la fois des regles
spécifiques visant a dissuader les poursuites dans les pays tiers, et I'extension des recours disponibles
visant a dissuader les poursuites-baillons nationales.

Comme dans le Libel Terrorism Protection Act de I'Etat de New York, une future directive pourrait
comprendre des dispositions d’octroi d’une réparation pour contrer les poursuites engagées en dehors
de I'Union européenne contre des défendeurs relevant de la compétence des tribunaux des Etats
membres?®®. Par conséquent, l'article 24 de la directive modéle habiliterait les tribunaux nationaux a
adopter des mesures nécessaires en vue de garantir que, lorsqu’une poursuite découlant de la
participation publique a des questions d'intérét public est «engagée devant le tribunal d'un état
étranger a I'Union» contre des personnes domiciliées dans les Etats membres conformément au
reglement Bruxelles | bis, «le défendeur a acces aux recours appropriés devant les tribunaux nationaux
de cet Etat membre s'ils sont nécessaires afin de dissuader la poursuite de la demande dans ces autres
tribunaux»:

2. Les recours visés au paragraphe 1 incluent la possibilité de demander en référé
I'octroi de dommages-intéréts d’'un montant au moins égal a celui des dommages-
intéréts demandés devant les autres tribunaux saisis, ainsi que limposition de
sanctions établies conformément a l'article 20 de cette directive.

L'introduction de mesures visant a dissuader les poursuites dans les pays tiers comblerait donc une
lacune considérable en prévenant le tourisme judiciaire dans les pays tiers ou la diffusion extrémement
efficace de menaces de cette nature.

5.3. Mesures provisoires: mécanismes de protection de I'état de droit

Compte tenu du délai attendu entre la proposition de |égislation et son entrée en vigueur dans les Etats
membres, un certain nombre de mesures non législatives devraient étre adoptées a court terme afin
que I'Union exerce ses pouvoirs existants pour protéger la participation publique et faire respecter
I'état de droit dans les Etats membres.

Les efforts déployés par les institutions en vue de proposer un soutien financier au journalisme
d'investigation en encourageant le développement de réseaux internationaux doivent étre accueillis
favorablement a cet égard. La mise en commun de ressources s'est révélée étre un mécanisme
particulierement efficace non seulement pour la qualité du journalisme d’investigation, mais aussi pour
assurer la force du nombre, ce qui rend plus difficile pour les demandeurs potentiels de poursuites-
baillons de faire tomber et de réduire au silence les plus petites entités médiatiques.

264\/oir la partie 4.1 ci-dessus.

265 \Voir Michelle Feldman, «Putting the Brakes on Libel Tourism: Examining the Effects Test as a Basis for Personal Jurisdiction
Under New York's Libel Terrorism Protection Act» (2010) Cardozo Law Review 2457, 2458-2460.
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En soi, toutefois, cela ne résout pas la menace plus vaste qui pése sur |'état de droit du fait de la
suppression de la participation publique. Les mécanismes de protection de I'état de droit disponibles
dans les traités devraient donc étre systématiquement déployés afin de garantir que les Etats membres
respectent leurs obligations liées a la liberté d'expression conformément a l'article 2 du TUE. Le
dialogue sur I'état de droit propose un instrument utile pour I'Union en vue d’exercer ses bons offices
en appui aux réformes nationales.

Malheureusement, ce n’est toutefois pas nécessairement suffisant, et il est recommandé de prendre
des mesures rigoureuses dans les affaires de manquement flagrant aux droits fondamentaux. A cet
égard, il convient de noter que la Commission jouit déja de pouvoirs d’exécution qui pourraient et
devraient étre utilisés systématiquement pour garantir que les Etats membres prennent des mesures
immédiates visant a faire respecter les obligations de droits fondamentaux juridiquement

contraignantes des Etats membres?%,

266 \/oir par exemple Scheppele, K.L., Kochenov, D.V. et Grabowska-Moroz, B., «<EU values are law, after all: Enforcing EU values
through systemic infringement actions by the European Commission and the member states of the European
Union», Yearbook of European Law, 1-121, 2020.
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6. RECOMMANDATIONS FINALES ET CONCLUSIONS

Compte tenu de ce qui précéde, une intervention législative importante est nécessaire dans I'lUnion
européenne afin d’endiguer le flot de poursuites destinées a réprimer la participation publique aux
questions d’intérét public. Il faudrait pour ce faire formuler avec soin des définitions et des méthodes
d’analyse. Selon cette étude, cela demanderait une approche distinctive qui s'inspire des bonnes
pratiques des juridictions étrangeres a I'Union européenne, mais qui reconnaisse néanmoins les
caractéristiques distinctives de l'ordre juridique de I'Union et les traditions juridiques de ses Etats
membres.

En outre, I'intervention législative doit étre formulée de maniere a permettre aux juridictions nationales
d’atteindre le résultat escompté, a savoir le rejet rapide des affaires, sans porter préjudice aux droits
[égitimes des demandeurs potentiels d'accéder aux tribunaux. Cette étude constate que la Iégislation
interdisant les poursuites-baillons offre au demandeur la possibilité de présenter des demandes
[égitimes au tribunal, et répond donc aux exigences de I'article 6 de la CEDH. Cette |égislation ne
compliquerait pas l'accés des parties aux tribunaux, bien au contraire, elle découragerait toute
utilisation abusive des procédures civiles d'une maniére qui empéche les défendeurs de se défendre
conformément aux instruments européens et internationaux relatifs aux droits de I'homme.

Par conséquent, le lien entre les droits des requérants et des défendeurs dans les affaires de diffamation
devrait étre réexaminé afin de remédier au déséquilibre existant.

Au-dela de I'adoption d’une directive anti-SLAPP, il est recommandé que le reglement Bruxelles | bis
soit refondu en vue d’adopter une régle sur mesure concernant les affaires de diffamation et ainsi pour
différencier la compétence dans les affaires de diffamation de celle des délits ordinaires. A cette fin, il
est recommandé que la compétence judiciaire soit déterminée par le for du domicile du défendeur,
sauf accord contraire des parties. Cela permettrait aux plaideurs qui ont des intéréts publics de prévoir
ou ils devront se défendre, conformément aux valeurs fondamentales du réglement Bruxelles | bis, a
savoir la prévisibilité et la limitation de la recherche du tribunal le plus favorable.

Une plus grande prévisibilité quant au choix des processus législatifs est également nécessaire pour
décourager les litiges sans fondement visant a étouffer la participation du public. Il est donc
recommandé d’inclure une nouvelle régle dans le reglement Rome Il afin d’harmoniser les régles
nationales de conflit de lois dans les affaires de diffamation. Il est proposé que cette régle se concentre
sur la connexion la plus étroite possible entre la publication et son public, a savoir la loi du lieu auquel
la publication est destinée.

Cette préoccupation est particulierement pressante dans le contexte d'une Union qui fait actuellement
face a des menaces sans précédent pour |'état de droit et la démocratie. Les réformes qui reconnaissent
le réle central des journalistes, des ONG et de la société civile dans la protection de I'état de droit
contribueraient de maniere significative a la promotion des valeurs démocratiques la ou tant d’autres
tentatives ont échoué.

Cependant, cela ne signifie pas que les instruments existants de respect des droits fondamentaux et
de |'état de droit plus largement ne devraient pas étre utilisés a court terme. En effet, compte tenu du
délai attendu entre la formulation d’une proposition législative et son entrée en vigueur dans les Etats
membires, il est recommandé que I'Union utilise les outils disponibles pour défendre I'état de droit en
vue de I'élimination des exemples flagrants de poursuites-baillons dans les droits des Etats membres.
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La présente étude, commandée par le département thématique des droits des citoyens et des
affaires constitutionnelles du Parlement européen a la demande de la commission des affaires
juridiques (JURI), analyse les définitions juridiques des poursuites stratégiques altérant le débat
public (SLAPP) et évalue la compatibilité de la Iégislation contre les poursuites-baillons dans le droit
européen. Il est recommandé I'adoption d’une directive contre les poursuites-baillons et la refonte
des reglements Bruxelles | bis et Rome Il en vue de limiter I'incidence des poursuites-baillons.
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