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Extension de la protection du secret des sources des journalistes aux A%otats-Unis

Description

L a€™attorneyA generalA limite le recours auA compulsory process, clause qui permet la levA©e du
secr et des sour ces.

ClassA©s au 44€A rang mondial pour lalibertA© de la presse en 2021 par 146 ™association Reporters sans
frontiAresl, les A%otats-Unis ne semblent pas, en pratique, garantir une protection de la libertA©
dé€™expression autant quaE™ils le proclament. Toutefois, [&E€™administration Biden donne un signe
da€™espoir A ce sujet. Le 19 juillet 2021, 1&€™attorney generalA Merrick Garland, qui dirige le
ministA"re de la justice (Department of JusticeA 4€* DOJ), a choisi de sB€™adresser par une note de trois
pages aux procureurs fA©dA©raux leur demandant de ne plus exiger les sources des journalistes pour les
besoins des enquA¥es judiciaires?. Une telle note constitue une instruction sur la politique pA©nale
fA©dA©rae A mettre en A“uvre par tous les procureurs qui dA©pendent du DOJ.

Cette nouvelle doctrine tranche avec la pratique en vigueur sous les mandats prA©cA©dents, lesquels sont
illustrA©s par des tentatives gouvernementales de limiter la portA©e du premier amendement de la
Constitution des A%stats-Unis d2€™AmA®©rique.A Les procureurs ont en effet A leur disposition |eA
compulsory process, une clause de procA@dure obligatoire qui leur permet d&€™ obtenir des tA©m0|gnages
favorables au ministAre public grA¢ce A une citation A comparaA®treA des JournallstesA En 2010 et
2013, sous la prA©sidence Obama, et donc sous la vice-prA©sidence Biden, la clause deA compulsory
processA a AOtA© utilisA©e par 1&€™attorney generalA afin de poursuivre des journalistes de
|&€™ Associated Press et de Fox News3. En 2017, des rA©vA®©Iations concernant des contacts entre Donald
Trump et la Russie ont poussA© |4€™ancien prA©sident anA©ricain A obtenir des fadettes de journalistes
4A (et da€™A©Ius dA©moAcrates®). En 1&€™absence de toute |A©gislation fA©dAGrae sur leur
protection, les journaistes peuvent donc A¥re conduits A dA©voiler leurs sources, contrairement aux
trente-quatre A%otats amA©ricains dans lesquels la protection IA©gae est instituA©e localement. Cette
absence de |A©gidation au niveau fA©dA©ral pourrait A©tonner, au regard de la protection
constitutionnelle de la libertA© daE™expression par la Cour suprA2me. Mais ce serait oublier une sorte
da€E™Ao©quilibre dA©veloppA©e par la Cour suprAdme, depuis |Z€™arrA%A Near v. MinnesotaA de
1931, entre un exercice parfois abusif de la libertA© de la presse et les restrictions qui peuvent lui Adre
apportA©es®. LaE™objet de la politique initiA©e par 148€™administration Biden consiste donc A trouver
un nouveau compromis entre le respect de la libertA© de la presse et la conduite des enquA&es judiciaires,
en conformitA© avec le premierA amendement.

Le dA©sA©quilibre existant aux A%otats-Unis au profit de la poursuite desA infractions repose sur le poids
des motifs 1&€™ayant justifiA© : protection de la sA©curitA© nationale ou volontA© politique
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prA©sidentielle. A CAE™est cette forme da€™excA"s qui a conduit |1&€™attorney generalA Garland A
rechercher une nouvelle voie. Sa note pose ainsi clairement le principe de la fin du recours A 1a€™outil
duA compulsory processA par les procureurs fA©dA©raux, en prA©voyant toutefois les conditions pour y
recourir exceptionnellement.

L&E™abandon, par les institutions judiciaires fA©dA©rales, du recours A la clause dA©rogatoire
autorisant d&€™enjoindre aux journaistes de dA©voiler leurs sources ne souffre aucune ambiguA tA®©.
Cette interdiction s3€™AOtend A |&8€™ensemble de la profession, des journalistes de la presse
imprimA®©e, audiovisuelle ou en ligne, A tous les acteurs de |2Z€™A®©dition de la presse, mais A©galement
aux plateformes et aux hA©bergeurs. Le renoncement A citer les journalistes A raison de leurs sources
SBE™AOtend aussi bien aux informations qUAE™ils dAOtiennent qUAE™aux enregistrements dont ils
pourraient A%re dA©positaires ou quaE™ils pourraient avoir effectuA©s. Les journaistes ne seront donc
plus appel A©s A tA©moigner directement au cours des procA’s fA©dAOraux, ni mA2me A produire les
documents en leur possession, qui A©chappent dA©sormais A 1&€™obligation de transmission au
ministA're public fA©dA©ra (documents physiques, fadettes, mA©tadonnA©es et contenus
numAO©riques). En outre, leA compulsory processA ne pourra pas plus Adre invoquA© A la suite
d&€™une publication de presse quaE™au cours d'invesAtigations que mAneraient des journaistes. Par
l&E™ampleur de la digue ainsi dressA©e, ca€™est une vA©ritable immunitA© pA©nae au bA©nAGfice
des sources qui est crA©A©e par 1&8€™attorney general.

NA©anmoins, la recherche da€™un point d3€™A©quilibre implique de dA®finir les conditions selon
lesquelles les procureurs fA©dA©raux pourront encore recourir auA compulsory process.A Ces
circonstances sont limitaAtivement dA®©crites dans la note du procureur fA©dA©ral Garland. Elles sont
da€™ailleurs beaucoup plus prA©cises que celles appliquA©es en France par la loi du 29 juillet 1881
modifiA©e par la loi du 4 janvier 2010 relative A la protection du secret des sources des journalistes.
L&E™article 2 de la loi franA8aise sur la presse dispose ainsi, d3€™une part, qUAE™A«A il ne peut Adre
portA© atteinte direcAtement ou indirectement au secret des sources que S un impAOratif
prA©pondA©rant da€™intAOrA& public le justifie et si les mesures envisagA©es sont strictement
nACcessaires et proportionnA©es au but IA©gitime poursuiviA A»A et, da€™autre part, queA
A«A au cours da€™une procA©dure pA©nale, il est tenu compte, pour apprAOcier la NA©cessitA© de
|a€™atteinte, de la gravitA© du crime ou du dA®lit, de |AE™importance de |A€™information recherchA©e
pour la rA©@pression ou la prA©vention de cetteA infraction et du fait que les mesures da€™investigation
envisagA©es sont indisApensables A la manifestation de la vAOritA©A A». Il sBE™ensuit que les
conditions auxquelles est subordonnA©e la levA©e du secret des sources demeurent trA”'s circonstancielles
enA France.

La nouvelle politique fA©dA©rale amA®ricaine SB€™avA re moins interprA©tative, en optant pour
|l&E™application de critAres lIA©s A la nature desA infractions justifiant le recours auA compulsory
process. D&E™une part, |&€™activitA© de presse demeure sous le contrA’le du ministA re public s le
journaliste commet pour les besoins de son activitA© uneA infractionA criminelle fA©dA©rale telle
quaE™un dA©Iit dAE™initiA©, ou obtient et conserve de maniA‘re illicite une information confidentielle
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gouvernementale ou classifiA©e. D&E™autre part, la clause dA©rogatoire demeure en vigueur : lorsque les
informations faisant 1&8€™objet de 1&8€™enquAde fA©dAGrale concernent un agent A©tranger ou un
membre d&€™une organisation terroriste internationale ; lorsque le journaliste donne son accord, ou consent
A selibA©rer du secret des sources sous la condition formelle de faire |1&€™objet d4€™une assignation ou
da€™une citation pour ce faire ; ou s le ministAre public a prA©aablement dA©jA publiA© les
informations ; ou bien encore afin de prA©venir d&€™un risque imminent de mort ou de graves IA©sions
corporelles dues A un acte terroriste, un enlA vement, uneA infraction commise contre un mineur ou A une
atteinte A uneA infrastructure cruciale (telleA que la Maison-Blanche ou le Pentagone). La dA®©limitation
da€™hypothA“ses prA©cises du recours auA compulsoryA processA conforte la  volontA©
gouvernementale fA©dAOrale initiA©e par le prA©sident Biden de protA©ger les journalistes des
pouvoirs politique et judiciaire, en leur garanAtissant 1&€™exercice de la libertA© de la presse
conformA©ment au premier amendement.

Cette restriction des hypothA "ses de recours A la clause dA©rogatoire A 18€™encontre des journaistes est
conforme A la lecture que la Cour suprA2me fait du premier amendement. Ce texte proclame :A A«A Le
CongrA’s ne pourra faire aucune loiA [&€]A restreignant |a libertA© de parole ou de presse.A A»A Ceci
implique que, selon la Constitution anA®©ricaine, |1A8€™A%otat ne doit pas Adre en mesure de contrA’ler les
sources da€™information afin de dA©fendre ou d&€™infirmer certaines croyances ou opinions’. La Cour
suprA3me a cependant nuancA© la portA©e du premier amendement en jugeant que |&€™exercice de la
libertA© daE™expression naE™est pas absolu8. Ceci ne contredit pas |&€™ambition de valorisation de la
protection du secret des sources. En effet, les restrictions qua&E™implique le maintien, dans des cas
restreints, de la clause dA©rogatoire sont assorties de garanties procA©durales. LaE™intervention duA
deputyA attorney general, le procureur gA©nA®©ral adjoint, est ainsi requise pour la mise en A“uvre de la
clause dA©rogatoire par un procureur fA©dJAOral.

La procureure gA©nA©rale adjointe Lisa Monaco a AOtA© chargA©e par son supA©rieur da€™examiner
la rA©glementation en vigueur afin de dA©terminer les conditions du maintien de I4€™exercice de cette
clause dA©rogatoire concernant les journalistes. Cet examen comprend celui des procA©dures de
protection des informations obtenues A |a suite de la mise en A“uvre duA compulsory process, y compris
celle de destruction ou de remise des supports transmis au parquet fA©dA©ral y ayant eu recours.

La note de I&€™attorney generalA Garland en date du 19A juillet 2021 constitue donc un tournant

important concernant la protection du secret des sources des journalistes travaillant sur une affaire faisant
|&E™objet dA€™une enquAde judiciaire fA©dA©rae.A Fruit d&@€™une concertation prA©alable, lors de
rencontres entre 14€™attorney generalA Garland et les reprA©sentants de la presse en juin 2021, cette
nouvelle politique n€™en demeure pas moins fragile. A FormalisA©e dans une simple note, elle est donc
susceptible de revirement, en cas da€E™A®lection daE™une nouvelle administration ou A la suite
da€™une action contentieuse A son encontre. C&£™est pourquoi la note prA©voit expressA©ment que le
dA©partement de la justice encourage tout vote du CongrA”s qui donnera un caractAre |A©gidatif aux
mA®©canismes de protection du secret des sources qUAE™elle dA©crit. Si le premier amendement interditA
a prioriA au IA©gislateur A©dA©ral daE™intervenir, celui-ci peut nA©anmoins le faire si la disposition
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|A©gidative envisagA©e est particuliA rement prA©cise. C&£™est A©galement le cas de la note de 3™
attorney general A Garland.

L&E™adoption de cette IA©gislation reste cependant incertaine dans un contexte politique 0A? la question
nest pas primordiae pour les membres du CongrA”s, notamment en raison de |&€™approche des
A®lections mi-mandat (midterm elections) prA©vues en novembre 2022. Si une telle IAOgislation devait
nA©anmoins Adre adoptA©e, avant ou aprA’s ces A©lections, il NA€™en reste pas moins quaE™elle
risquerait dA€™Aare modifiA©e s une majoritA© rA©publicaine au CongrA’s s3€™en saisissait. Et le
risque n&E™est pas A A©carter, en 1a&€™absence de loi, quA&E™une nouvelle administration fasse de
mA3me avec la note de 14€™attorney generalA Garland. L&E™extension de la protection du secret des
sources des journdistes est donc bien rA©elle lorsquaE™une enquAde judiciare fA©dAOrale
SAE™intA©resse au travail de la presse, mais son avenir nd3€™est pas assurA©.
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