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INTRODUCTION

« Comme il n'y a rien de si utile qui a certains égards ne cause du mal, il est arrivé que I'Imprimerie, parmi
cent commodités qu'elle a apportées, a donné lieu a un notable inconvénient ; c'est qu'elle a fourni aux
Satiriques et aux Séditieux mille moyens de répandre promptement leur venin par toute la terre »' - Pierre

Bayle.

Ce paradoxe soulevé par I’auteur trouve aujourd’hui une résonnance toute particuliere face au
phénomeéne de désinformation sur les réseaux sociaux. Chaque évolution technique semble apporter son lot de

bienfaits et de nuisances.

Les derniers processus électifs et référendaires dans le monde ont montré [’accélération d’un
phénomeéne qui a pourtant toujours existé, mais qui s’est intensifié avec le recours au numérique et plus
particuliérement aux réseaux sociaux : la diffusion massive de fausses informations. Ce phénoméne mondial®
s’illustre par I’expression apocryphe « fake news », rendue populaire par le Président américain Donald Trump.
Ce terme, déclaré mot de I’année en 2017 par le dictionnaire britannique Collins®, s’ inscrit dans une nouvelle
ére : celle de la « post-vérité »*, dont I’idée’ est discutée depuis les années 2000. Dans son ouvrage, The Post
Thuth Era®, Ralph Keyes, sur la base de témoignages et d’études sociologiques, constate que les américains
auraient tendance a mentir au quotidien : « Maintenant les gens malins que nous sommes ont trouvé des
Justificatifs aux compromissions avec la vérité qui leur permettent de se libérer de la culpabilité. J appelle
cela la post-vérité. Nous vivons a l’ére de la post-vérité ». Cette nouvelle ére correspond a des circonstances
ou les faits objectifs exercent moins d’influence dans la formation de I’opinion publique que les appels a
I’émotion et a la croyance personnelle’. Elle s’accompagne de la théorie du « Bullshit » traduite dans le livre
de Harry G. Frankfurt, De [’art de dire des conneries®. Cette expression américaine devient une catégorie

générale pour toutes formes d’insincérité, terreau de la post-vérité’. Désormais, les individus parlent de « faits

' BAYLE (P.), Dictionnaire Historique et critique, Dissertation sur les libelles diffamatoires, 1702.

2 Etude de L’Oxford Internet Institute a I’Université d’Oxford portant sur les nouvelles tendances de la manipulation des médias et les
ressources soutenant ce phénomeéne, 2018.

3DEVELEY(A.), « Fake news » élu mot de I’année par le dictionnaire Collins, Le Figaro, 2 novembre 2017.

4 Le mot « post-truth » est consacré par 1’ Oxford Dictionnaries en novembre 2016, [en ligne]
https://www.oxforddictionaries.com/press/news/2016/12/11/WOTY-16 (consulté en aoit 2018).

3 Voir pour comprendre la notion : DELANNOI (G.), « De I'utilité de la notion de post-vérité », Le Débat, n°197, 2017, p.4 - 12.

S KEYES (R.), The Post-Truth Era : Dishonesty And Deception In Contemporary Life, Relié, 2004,

"HUYGHE (F.-B), Fake news : la grande peur, VA Presse, coll. « Influences et conflits », 2018.

8 FRANKFURT (H.), De I’art de dire des conneries, 10/18, Trad. Didier Sénécal, 2006.

° Voir par exemple : DAVIS (E.), Post Truth, Little Brown, 2017, dont la couverture annonce que la post-vérité est « le sommet du
bullshit ».



| C. Rossi — « Fake news » : vers une régulation des contenus informationnels en ligne

alternatifs ». Cette expression a eu une premicre occurrence en janvier 2017 dans la bouche de Kellayne
Conway, conseillére du Président Donald Trump!?. Dans ce contexte de remise en cause de la vérité, les « fake

news » ont donc trouvé un vaste champ d’expression.

Le statut des « fake news » est un probléme public bien connu et historiquement largement documenté'!.
Mais, aujourd’hui, il désigne une réalit¢ mouvante. Il opere un dégradé qui va de I’information purement forgée
dans un but polémique aux erreurs involontaires, de la présentation polémique de faits avérés traités sous un
angle particulier a la parodie sur le modéle du site « Le Gorafi »'2. C’est pourquoi, il est difficile de définir son
champ d’application. Ce terme est une métonymie qui peut se traduire par « fausse nouvelle » en frangais. Il
faut notamment le différencier de la rumeur, notion trés proche. Mais, toutes les rumeurs ne sont pas de fausses
nouvelles. En effet, la rumeur, considérée comme ’un des plus « vieux médias du monde »'3, peut étre définie
comme « [’émergence et la circulation dans le corps social d’informations, soit non encore confirmées
publiquement par des sources officielles, soit démenties par celles-ci »'*. Elles sont souvent diffusées de bonne
foi, sans intention de manipulation. Pour certains auteurs, les « fake news » constituent une technique d’un
phénomeéne plus large qu’est la propagande'. En adoptant une définition assez large de celle-ci, la propagande
correspond a « la diffusion organisée d’informations — vraies ou fausses — destinées a faire — ou a ne pas faire
— operer a des acteurs ou a des groupes d’acteurs, a leur insu, une action qu’ils n’auraient pas effectuée, ou
pas de la méme maniére, sans cette information »'¢. D’autres universitaires préférent parler d’« intox », soit la
contradiction d’information et d’intoxication, ou d’« informations fallacieuses »!”. Claire Wardle'?, chercheuse
a la Harvard Kennedy School, propose une typologie des « fausses informations ». Elle distingue ainsi trois
types de « troubles informationnels » : la « désinformation », soit la reprise délibérée d’une information
erronée, dans le but de nuire ; la « més-information » qui consiste a répandre une fausse information sans
intention de nuire et enfin la « mal-information », ¢’est-a-dire la reprise d’un élément réel, avec pour objectif
explicite de nuire a une personne ou un groupe. Pour beaucoup d’acteurs, il préférable de retenir la notion de

« désinformation » au motif que le phénomeéne peut concerner des informations justes mais biaisées ou

10 Selon elle, les affirmations du porte-parole de la Maison blanche sur I’immense foule qui s’était pressée a 1’investiture du Président
n’étaient pas des mensonges, malgré le témoignage contradictoire des photographies, mais constituaient des « faits alternatifs ».
1'Voir DARTON (R.), L affaire des Quatorze : poésie, police et réseaux de communication a Paris au XVIle siécle, Gallimard, 2014 ;
HOGGART (R.), La culture du pauvre, éd. Minuits, 1970 ; FARGE (A.), Dire et mal dire, I’opinion publique au XVIIlleme siécle,
Seuil, 1992 ou encore MORIN (E.), La rumeurs d’Orléans, Seuil, 1969.

12 Rapport n°677 du Sénat fait au nom de la commission de la culture, de I’éducation et de la communication sur la proposition de loi,
adoptée par l’assemblée nationale aprés engagement de la procédure accélérée, relative a la lutte contre la manipulation de
I’information, par Catherine Morin-Desailly, 18 juillet 2018.

13 KAPFERER (K.-N), Rumeurs : le plus vieux média du monde, Seuil, 1987.

14 Ibid.

1S CHASTENET (P.), « Fake news, post-vérité...ou I’extension du domaine de la propagande », The Conversation, 12 juin 2018.

16 Ibid.

17 Ces deux termes ont été proposés par la Commission d’enrichissement de la langue frangaise - Avis et rapport du Sénat fait au nom
de la commission des lois constitutionnelles de 1égislation, du suffrage universel, du Réglement et d’administration générale sur la
proposition de loi, adoptée par 1’assemblée nationale aprés engagement de la procédure accélérée, relative a la lutte contre la
manipulation de I’information, n°667 (avis) et n°668 (rapport) par Christophe-André Frassa, 17 juillet 2018.

18 WARDKE (C.), « Information Disorder: Toward an interdisciplinary framework for research and policy making», Conseil de
I’Europe, 2017.
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manipulées'. Ainsi, la notion de «fake news » sous-entend trois éléments : la fabrication d’une fausse
information susceptible de causer un effet voire un trouble a 1’ordre public, valorisée par les réseaux sociaux.

Elle constituerait alors I’une des techniques dites de la désinformation.

Le phénoméne historique?® de désinformation?! fait 1’objet d’un certain nombre de définitions diverses
mais convergentes?. Elle consiste a propager délibérément de fausses informations, prétendues de source
neutre, pour influencer une opinion et affaiblir un camp?*. Cette notion permet d’englober toutes les techniques
mises en ceuvre pour présenter de fagon trompeuse des faits, tout en les exposant comme des informations
fiables*, reprenant souvent les codes du journalisme. Cette définition permet de la distinguer de la « mal-
information »?, ¢’est-a-dire des erreurs involontaires commises par des journalistes, notamment en raison des
conditions difficiles de fabrication de I’information. La désinformation ne peut prospérer que dans un systéme
pluraliste et qui se réclame de la fiction d’un public éclairé formant son opinion sur la base d’une information
libre, concurrentielle et crédible®®. Les objectifs des producteurs de désinformation peuvent répondre a des
intéréts tant politiques qu’économiques. Ces producteurs sont des sites « a clics » qui visent a biaiser une
information vraie afin d’attirer un maximum de vues sur leurs pages a des finalités commerciales. En paralléle,
d’autres phénomeénes se développent : diffusion massive par des « bots »*', constitution de « fermes »%,
création de faux comptes ou encore achat de « faux likes » sur les réseaux sociaux afin de créer I’impression
artificielle qu’un message est largement approuvé®. Aujourd’hui, un état étranger ou une entreprise peut payer

pour qu’une information devienne virale. L’information est devenue un véritable enjeu de pouvoir.

Depuis Internet, 1’exercice de la liberté d’expression et I’acceés a ’information se sont fortement
démocratisés, entrainant nécessairement des mutations. L’arrivée du World Wide Web, autrement dit le
« web » a conduit le passage d’un environnement fortement hiérarchisé de I’information a un environnement
en réseau ; d’une situation marquée par la «rareté» des informations a une autre ou celles-ci sont

surabondantes®® ; d’un monde ou la production et la circulation de contenus étaient exclusivement réservées a

1% Compte rendu de la Commission de la Culture, de 1’éducation et de la communication, Fausses informations « fake news » -Diffusion
d’un message et audition, présidée par Catherine Morin-Desailly et Philippe Bas, avril 2018.

20 e mot « désinformation » apparait en 1953 dans un dictionnaire soviétique avant d’étre admis dans le dictionnaire de 1’ Académie
francaise en 1980.

21 Le mot « désinformation » est mal fait. En effet, le préfixe dés- indique en francais « /'éloignement, la séparation, la privatisation »
(Robert), et non pas la tromperie. Or, « désinformer » ne signifie pas « priver d’information », mais, « fournir une information
falsifiée ». Il est plus juste de parler de « mésinformation ».

22 VOLKOFF (V.), Petite histoire de la désinformation. Du cheval de Troie a Internet, éd. du Rocher, 1999, p. 33. Pour ’auteur, « La
désinformation est une manipulation de ['opinion publique, a des fins politiques, avec une information traitée par des moyens
détournés » et HUYGHE (F.-B.), La désinformation : les armes du faux, Armand Colin, 2016. Pour cet auteur, « elle implique des
dispositifs, des méthodes et des objectifs dans une configuration conflictuelle »

2 Ibid.

2 HUYGHE (F.-B), Fake news : la grande peur, VA Presse, 2018.

25 HEINDERYCKX (F.), La Malinformation. Plaidoyer pour une refondation de l'information, Labor, 2003.

26 HUYGHE (F.-B.), La désinformation : les armes du faux.

27 Ce sont des logiciels-robots permettant a distance de répliquer massivement du contenu.

28 11 existe une industrialisation de la création de faux comptes ou de faux contenus appelée « click farms » situés le plus souvent dans
des pays émergeants.

2% EPELBOIN (F.), « Fake, manipulations et réseaux sociaux : pourquoi il faut vite comprendre ce qu’est I’astroturfing », les
Inrockuptibles, février 2017. L’astroturfing « englobe [’ensemble des techniques — manuelles ou algorithmiques — permettant de
simuler ’activité d 'une foule dans un réseau social ».

30 VANBREMEERSCH (N.), De la démocratie numérique, Seuil, 2009, p.64.
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un tout petit nombre d’industriels, & un univers ou cette production et cette distribution sont accessibles a
tous®!. La diversité des contenus présents sur Internet est I’un des grands traits distinctifs de I’environnement
de I’information & I’ére numérique®?. Sonne I’heure du « Big data »*, de 1"« infobésité »** et de la pollution
informationnelle dans une économie de 1’attention®. Arrive I’ére du Web 2.0 qui se caractérise par une large
ouverture a la participation des internautes. C’est le « web social »*® qui consacre 1’accés de tous a la libre
expression. Le tournant le plus décisif s’opére avec la naissance des réseaux sociaux que représentent
Facebook et Twitter. Ces sites de réseautage social constituent des lieux de rencontres et d’échanges
d’informations de toute nature entre des personnes appartenant & une méme communauté’’. Les utilisateurs
peuvent partager, commenter, aimer ou encore accéder a des contenus de la presse en ligne, au travers de
recommandations, de liens proposés avec un article®®. A leurs débuts, ils s’étaient présentés comme de simples
nouveaux outils mais insuffisants pour produire de véritables changements sociaux ou politiques. Mais, ils se
sont vite vu préter un certain pouvoir notamment lors du Printemps arabe, quand il a été question d’une
«révolution 2.0». Les réseaux sociaux sont depuis devenus une source mondiale d’information

incontournable®.

Quatre milliards d’internautes (54% de la population) dont 3,3 milliards d’inscrits sur les réseaux
sociaux®, en quelques années, la pratique de ces réseaux en ligne s’est installée comme un des principaux
usages de I’Internet. En France, 38% utilisent les réseaux sociaux pour s’informer contre plus de 50 % pour
les américains*'. Cette utilisation des sites de réseautage peut s’ expliquer en raison de 1’utilisation majoritaire
du smartphone. D’aprés Médiamétrie*?, il est devenu le premier écran, devant I’ordinateur et plus de la moitié
des frangais* se rendent quotidiennement sur au moins un réseau social. La place des médias numériques est

particuliérement forte pour les jeunes générations, en rupture par rapport aux comportements du reste de la

3 MATTELART (T.), « Déconstruire 1’argument de la diversité de I’information a ’heure du numérique : le cas des nouvelles
internationales », Les enjeux de l'information et de la communication, n°18, 2016, p. 113-125.

32 McNAIR (B.), « Cultural Chaos. Journalism », News and Power in a Globalised World, 2006.

3 LEGAVRE (J.-B) et RIEFFEL (R.) (dir.), Les 100 mots des sciences de I'information et de la communication, Presses universitaires
de France / Humensis, n° 4071, 2017. Terme apparu dans les années 1990 qui désigne a la fois I’explosion du nombre d’informations
produites, la multiplication des renseignements disponibles sur tout mais aussi de la capacité de traiter des données en nombre élevé.
34 Concept mis & jour par Alvin Toffler en 1965 : « Le probléme, ce n’est pas l'absence d’informations, c’est qu'on a trop
d’informations ».

33 VANBREMEERSCH (N.), De la démocratie numérique, Seuil, 2009, p. 14.

36 Ibid, p.36. L auteur découpe internet en trois sphéres : le web documentaire qui met a disposition des contenus dans interactivité, le
web de I’information, qui prolonge en ligne les médias traditionnels, en concurrence avec d’autres sources et soumis, non a
I’interactivité mais a la réactivité des internautes et enfin le web social qui est I’espace ou les internautes participent en produisant des
contenus qu’ils publient en ligne et ou la motivation essentielle est celle du partage.

37 TRUDEL (P.) et ABRAN (F.), « Gérer les enjeux et les risques juridiques du Web 2.0 », Centre de recherche en droit public,
CEFRIO, p.9.

3% CHARON (J.-M), Historique du journalisme en ligne, dans DEGAND (A.) et GREVISSE (B.) (dir.), Journalisme en ligne. Pratiques
et recherches, De Boeck, p. 19-34.

3 MARIE (P.) et GRAS (F.), « La presse frangaise sera-t-elle sur Internet », Communication & Langages, n° 1, vol. 118, 1998, p. 85
—101.

40 COEFFE (T.), « Les chiffres clés des réseaux sociaux en avril 2018 », Blogdumoderateur, 18 avril 2018.

4 NEWMAN (N.), et al., Reuters Institute Digital News Report, 2017, p. 11 et p. 102.

4 MEDIAMETRIE, L’année Internet 2017. Internet, méta-média, Communiqué de presse, 22 février 2018. Prés d’1 individu sur 5
n’utilise méme que son mobile pour surfer. Le smartphone pése 40% du temps passé sur Internet, et 65% chez les jeunes (15-24 ans).
4 MEDIAMETRIE, L’année Internet 2017. Internet, méta-média, Communiqué de presse, 22 février 2018. 50,4% des frangais se
rendent tous les jours sur au moins un réseau social.
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population. Ces générations sont les « autochtones de I'Internet »**, ¢’ est-a-dire ceux qui ne connaitront jamais
un monde sans Internet a haut débit. Les professionnels de I’information utilisent également les réseaux
sociaux pour échanger avec leurs lecteurs, collecter et diffuser des informations. Le nombre de journalistes se
servant des réseaux sociaux dans le cadre de leur travail est toujours en augmentation. En 2017, 94 % des
journalistes interrogés les utilisent, contre 85 % en 2012 et 91 % en 2015 et 2016*. Ainsi, les réseaux sociaux
constituent un nouveau relais obligatoire de 1’information*. Ils permettent de s’affranchir du controle exercé
par les grands médias sur la production et la circulation de I’information. Ainsi, Internet a entrainé une
réallocation des rdles et une émergence de nouveaux modeles de médiations. Les médias traditionnels sont
conduits a renoncer a certaines fonctions essentielles, qui fondent leurs organisations et leurs modeles
économiques. En sus, grice a ces nouveaux outils numériques?’, les internautes-citoyens sont en mesure de
s’engager dans le processus de production et de distribution de I’information lui-méme*. Les journalistes sont
désormais en concurrence accrue et permanente avec les internautes et les nouveaux intermédiaires de
I’information que sont les réseaux sociaux. La précarisation du métier s’intensifie. Pour survivre a cette
concurrence, ils peuvent miser sur la qualité, la déontologie ou bien préférer le scoop et 1’absence de
vérification. Constatant que les erreurs journalistiques sont réguliéres®. Pourtant, leurs roles sont déterminants
dans nos démocraties, car de la qualité de I’information qu’ils produisent et qu’ils diffusent dépend de la qualité
du débat public. La problématique actuelle de la désinformation en ligne reléve donc d’un véritable enjeu pour

les journalistes.

La désaffection des médias traditionnels®® et le développement du numérique constituent le terreau sur
lequel les réseaux sociaux ont bati leur légitimité en tant que « nouveaux médias ». Cependant, ils constituent
le principal vecteur de la désinformation en ligne. En effet, les réseaux sociaux confortent les « fake news » en

raison du phénoméne dit « bulles de filtres »'. S observe au sein de ces isoloirs, « une auto-confirmation des

4 MURDOCH (R.), Discours devant I’American Society of Newspapers Editors, 13 avril 2005.

4 Enquéte, « Journalistes et réseaux sociaux 2017 : les digital natives bousculent les codes », menée par Cision et I'Université anglaise
Canterbury Christ Church apres de 357 journalistes frangais,2017 [en ligne], http://www.cision.fr/ressources/livres-blancs/journalistes-
et-reseaux-sociaux-2017-les-digital-natives-bousculent-les-codes/ (consulté en aott 2018).

4 COEFFE (T.), « Pour s’informer, les internautes privilégient Facebook, Youtube et Twitter », Le blog du modérateur, 8 septembre
2017.

47 ROSEN (J.), « The people formerly known as the audience », Press Think, 2006.

4 BRUNS (A.), News produsage in a pro-am mediasphere: why citizen journalism matters, dans MEIKLE (G.) et REDDEN (G.) (dir),
News Online. Transformations and Continuities, 2010, p.132-147.

4 Exemple: «Faux témoignage au JT: TFl mis en demeure par le CSA», Le Parisienfr, juillet 2011 [en
ligne] http://www .leparisien.fr/tv/faux-temoignage-au-jt-tf1-mise-en-demeure-par-le-csa-19-07-2011-1537996.php (consulté en juillet
2017).

30 CARASCO (A), La confiance des frangais dans la presse médias traditionnels progresse, La Croix, 23 janvier 2018, & propos du 31°
Barométre de confiance dans les médias, réalisé par Kantar/Sofres pour La Croix. Et, CARASCO (A.), Barométre des médias, les
frangais veulent une « information vérifiée », La Croix, 2 février 2017, a propos du 30° Barométre de confiance dans les médias, réalisé
par Kantar/Sofres pour La Croix. Seul 64% (- 6 points sur un an) des frangais déclaraient s’y intéresser, avec une désaffection marquée
des jeunes (56 %) et moins diplomés (58%). La confiance dans I’information relayée par les médias était basse et la perception de
I’indépendance des journalistes vis-a-vis du pouvoir avait atteint son plus mauvais score. 24% des frangais seulement jugeaient qu’ils
résistaient aux pressions.

SUPARISIER (E.), « The Filter Bubble: What the internet is hiding from you, Penhuin UK », 12 mai 2011. 11 définit le concept de
bulle de filtrage comme « [’état dans lequel se trouve un internaute lorsque les informations auxquelles il accéde sur Internet sont le
résultat d’une personnalisation mise en place a son insu. A partir des différentes données collectées sur I'internaute, des algorithmes
vont silencieusement sélectionner les contenus qui seront visibles ou non par lui. Le terme de « bulle de filtres » renvoie a l’isolement
produit par ce mécanisme : chaque internaute accéde a une version différente du web, il reste dans une « bulle » unique et optimisée
pour lui ». L’auteur explique que s’il fait une recherche Google, il pourrait obtenir des résultats différents d’une autre personne
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avis dominants », effet d’une logique connue sous le nom de « spirale de silence »*%. Autrement dit, au sein
d’un certain environnement d’idées, les individus ont tendance a exprimer plus facilement une opinion
considérée comme consensuelle et taisent volontiers un point de vue plus inconfortable, ce qui enclenche alors
une spirale vicieuse, puisque les points de vue sont pergus comme étant plus marginaux et finissent par
disparaitre complétement de 1’espace public. Le processus automatisé de création de bulles est facilité par la
psychologie humaine. En effet, les humains ont tendance a ignorer les faits qui forcent leurs cerveaux a
travailler plus fort™. Ils ont tendance a se regrouper parmi des personnes qui partagent les mémes idées et a
rechercher des informations qui confirment leurs partis pris. Ainsi, une fausse nouvelle est plus aisément
acceptée par les lecteurs lorsqu’elle fait écho a des préjugés, des croyances ou des jugements déja partagés™,
selon I’analyse sociologique de la « consistance cognitive »”. Le concept de « mémétique »® permet
¢galement de comprendre ce phénoméne de désinformation. Ainsi, « [ ’effet bulle de filtres combiné avec [’effet
chambre d’écho accentue le biais de confirmation »°" favorisant la diffusion de fausses nouvelles en ligne. Un
autre phénoméne inquiétant est observé sur les plateformes de médias sociaux : l'existence de profils
automatiques ou bots. Ce sont des programmes qui fonctionnent de manic¢re autonome, prétendant étre de
véritables profils gérés par un étre humain®®. Ils peuvent envoyer du contenu en masse, partager ou retweeter,
en réagissant a une séquence préprogrammeée de mots ou de hashtags. lls peuvent également se suivre afin de
devenir des profils populaires®. Une grande partie des fausses nouvelles qui peuvent étre vues sur les médias
sociaux est diffusée par ces bots. En 2015, 5% de tous les commentaires publiés sur Twitter ont été générés
par des robots®. Environ 20% des tweets envoyés lors de la campagne présidentielle américaine de 2016 ont

été générés artificiellement®!.

Ce phénomeéne de désinformation en ligne déstabilise nos démocraties et constitue un véritable danger
pour la connaissance. En effet, I'un des principes fondamentaux des systémes démocratiques consiste a
accorder a tous les individus l'égalité des droits ainsi que la possibilité de participer directement ou

indirectement a la prise de décision collective, essentiellement par des élections libres pour choisir les

faisant la méme recherche au méme moment. Cela suscite une démarche de comparaison pour s’en rendre compte, démarche qui est
rarement faite en pratique. Ce qui est dangereux, selon I’auteur, c’est d’ignorer ce qui est rejeté en dehors de cette bulle.

52 NOELLE-NEUMANN (E.), « The Spiral of Silence: A Theory of Public Opinion », Journal of Communication, vol. 24, n°2, juin
1974, p.43-51

3 KAHNEMAN (D.), « Yes, I’d lit to you, The Economist », 10 septembre 2016, p. 21 : « The automated process of bubble creation
is made easier by human psychology. As Nobel Prize winner in economics Daniel Kahneman has explained, humans show an inherited
tendency to ignore facts that force their brains to work harder27 — which is exactly why we like to stay within the bubble. ‘Humans
tend to cluster among like-minded people and seek news that confirms their biases. »

3 ALLOING (C.) et VANDERBIEST (N.), « La fabrique des rumeurs numérique. Comment la fausse information circule sur
Twitter ? », Le Temps des médias, n° 30, 19 mars 2018, p. 105-123.

35 ROUQUETTE (M.-L), « Le syndrome de la rumeur », Communications, vol. 52 n°1, 1990, selon I’auteur le « syndrome de la
rumeur », repose sur deux processus, la cohésion sociale et la consistance cognitive. Il définit la consistance cognitive comme « le fait
que les individus cherchent préférentiellement a maintenir ou a rétablir la cohérence interne de leur systeme cognitif. Celle-ci est
assurée lorsque les informations, les opinions ou les croyances afférentes a une situation particuliére sont mutuellement compatibles ».
% VANBREMEERSCH (N.), De la démocratie numérigue, Seuil, 2009, p.61. La mémétique vient de I’étude des comportements
humains. Selon elle, la propagation se fait par des mécanismes d’imitation.

57 CHASTENET (P.), « Fake news, post-vérité...ou ’extension du domaine de la propagande », The conversation, 12 juin 2018.

8 HEGELICH (8S.), « Invasion of the Social Bots’, Konrad Adenauer Stiftung », Facts & Findings 221/2016, février 2017.

39 Ibid.

%0 RUSS-MOHL (8S.), « Research: When Robots Troll, European Journalism », Observatory, février 2016.

61 BESSI (A.) et FERRARA (E.), « Social Bots Distort the 2016 U.S. Presidential Election Online Discussion », First Monday, 2016.
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représentants politiques et le pouvoir de leur demander des comptes. Toutefois, afin de pouvoir jouir

pleinement de ces droits, les individus doivent avoir libre accés a des informations qui leur fourniront

suffisamment d'éléments pour exprimer un jugement éclairé et faire un choix politique en connaissance de
62 s 7 5 . . foter s ..

cause®’. Et, c’est parce que personne ne peut prétendre a détenir la vérité absolue qu’il est si important de

garantir un environnement médiatique pluraliste, propice a I’expression d’une variété de points de vue.

Fondement et caractéristique des systémes pluralistes et libéraux de communication des démocraties,
la liberté d’expression est mainte fois énoncée dans des dispositions nationales, européennes et internationales.
Elle « comprend la liberté d'opinion et la liberté de recevoir ou de communiquer des informations ou des idées
sans qu'il puisse y avoir ingérence d'autorités publiques et sans considération de frontiére »*. La liberté
d'expression constitue « ['une des conditions primordiales [du progrés d’une société démocratique] et de
l'épanouissement de chacun. Elle vaut non seulement pour les “informations” ou “idées” accueillies avec
faveur ou considerées comme inoffensives ou indifférentes, mais aussi pour celles qui heurtent, choquent ou
inquiétent I'Etat ou une fraction quelconque de la population. Il en découle notamment que toute “formalité”,
“condition”, “restriction” ou “sanction” imposée en la matiere doit étre proportionnée au but légitime
poursuivi »®*. Cette liberté est au ceeur de la mécanique de I’ Internet et des réseaux sociaux. Ces derniers sont
congus en grande majorité aux Etats-Unis et sont donc profondément marqués par la philosophie du Premier
Amendement de la Constitution®> américaine qui laisse une large place a la libre expression. D’ailleurs, ils se
positionnent souvent en défenseurs de cette liberté, notamment dans les régimes du monde ou I’expression
n’est pas libre®. D’ailleurs, la Cour supréme des Etats-Unis considére, depuis un arrét du 19 juin 2017, que
I’acces aux réseaux sociaux est un droit constitutionnel au titre du droit & ’information et de la liberté
d’expression®’. En France, 1’accés a Internet a également été jugé par le Conseil constitutionnel comme
relevant de la liberté d’expression®®. Et, la Cour européenne n’a pas manqué d’affirmer 1’importance que

revétent les sites Internet dans 1’exercice de cette liberté®°.

La loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse est le pivot de la lutte contre les abus de la liberté

d’expression depuis plus de 130 ans’™. Mais, il a fallu attendre la Illéme République pour que soit

92 O’NEIL cité dans CALDERARO (A.) et DOBREV (A.), Exploring the current state of media pluralisme and media freedom in the
European Union — Political and social Aspects, 2012

93 Article 10 de la Conv. EDH du 4 novembre 1950.

% CEDH, 7 décembre 1976, Handyside ¢/ Royaume-Uni, n°5493/72, §49.

% Premier Amendement de la Constitution des Etats-Unis du 15 décembre 1791: « Congress shall make no law respecting an
establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof ; or abridging the freedom of speech, or of the press ; or the right of
the people peaceably to assemble, and to petition the Government for a redress of grievances ». Traduit par : « Le Congreés ne peut
faire aucune loi ayant pour objet d’établissement d’une religion ou interdisant son libre exercice, de limiter la liberté de parole ou de
presse, ou le droit des citoyens de s’assembler pacifiquement et d’adresser des pétitions ou gouvernement pour qu’il mette fin aux
abus ».

% COSLIN (C.) et CURIEN (N.), « L’efficacité a I’étranger des décisions frangaises en matiére de communication : le cas des Etats-
Unis et du Premier Amendement », Légicom, n°52, 2014, p77-87.

87 Packingham v. North Carolina, 582 U.S (2017).

68 Décision n°2009-580 DC du 10 juin 2009, §12.

% Voir note : Cour EDH, 4¢ Sect., Times Newspaper Ltd c./ Royaume-Uni (n° I et 2), 10 mars 2009, n° 3002/03 et 23676/03, § 27 ;
Cour EDH, 2°¢ Sect., Yildirim c./ Turquie, 18 décembre 2012, n® 3111/10, §§ 48-50 ; Cour EDH, 2e Sect., Kalda c./ Estonie, 6 juin
2016, n° 17429/10

0 RIALS (V.), La déclaration des droits de I'homme et du citoyen, Hachette, 1988, p.274 et s.
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définitivement assis un régime libéral de la liberté d’expression. Depuis, le droit de la presse a trouvé une
pleine application a 1’Internet par I’adoption de la loi n°2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance en
I’économie numérique (LCEN)"! qui transpose, en droit frangais, la Directive dite « E-commerce » du 8 juin
2000. Elle élargit son champ d’application a « tout moyen de communication au public par voie électronique ».
Elle distingue « la communication audiovisuelle »™ et « la communication publique en ligne »"* qui sont des
« sous-ensembles »™* de « la communication au public par voie électronique »™. Cependant, la potentialité en
termes de communication que représente I’utilisation des réseaux sociaux n’a absolument pas été anticipée par
le législateur lors de la rédaction de la loi. Effectivement, le régime de responsabilité limitée existant ne semble
plus, aujourd’hui, faire contrepoids face a la puissance de ces nouveaux acteurs. En outre, [’application de la
loi se trouve souvent entravée par le caractére transnational de ces réseaux. Ainsi, le droit actuel semble

insuffisant pour répondre a la problématique de la désinformation en ligne.

Ces questionnements animent la Commission européenne’® et certains pays, tels que I’ Allemagne’” et
la France, ont décidé d’agir. En effet, victime lui-méme de fausses nouvelles lors de sa campagne, le Président
de la République, Emmanuel Macron, a exprimé lors de ses veeux a la presse le 3 janvier 20187%, sa volonté de
faire évoluer le dispositif juridique afin de protéger la vie démocratique de ces « fake news ». Il dénonce alors
un métier « dévoyé » par I’irruption dans le champ médiatique de ces fausses nouvelles puisqu’ « il n’a jamais
été aussi facile de se prétendre journaliste ». Deux propositions ont ainsi été déposées par le député Richard
Ferrand, respectivement les 16 et 21 mars 2018 : une loi ordinaire applicable pendant les ¢lections
européennes, 1égislatives, sénatoriales et les référendums et une loi organique qui touche a I’organisation des
pouvoirs publics, pendant I’¢élection présidentielle. Ces propositions aprés avoir été renommées a plusieurs
reprises’”” visent désormais a lutter contre la manipulation de I'information. Ces dispositions ont été adoptées
par I’ Assemblée nationale le 9 octobre 2018 en nouvelle lecture. Mais, le Sénat persiste a refuser 1’adoption
de ces deux textes estimant que cela pourrait donner I’impression que la question des fausses nouvelles ait été

résolue, sans étre réellement le cas, tout en faisant peser de véritables risques sur les libertés publiques. Ces

71 Loi n°2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans I’économie numérique, Légifiance. Transpose la Directive n° 2000/31/CE
du Parlement et du Conseil du 8 juin 2000 relative a certains aspects juridiques des services de la société de l'information et notamment
du commerce électronique, dans le marché intérieur dite « E-commerce ».

72 Article 2 alinéa 3 de la loi du 30 septembre 1986 : « On entend par communication audiovisuelle toute communication au public de
services de radio ou de télévisions (...), ainsi que toute communication au public par voie électronique de services autres que la radio
et de télévision et ne relevant pas de la communication au public en ligne telle que définie a [’article 1°" de la loi n°2004-575 du 21
Jjuin 2004 pour la confiance dans I’économie numérique ».

73 Article 1°" de la loi LCEN : « On entend par communication au public en ligne toute transmission, sur demande individuelle, de
données numériques n’ayant pas un caractere de correspondance privée, par un procédé de communication électronique permettant
un échange réciproque d’informations entre I’émetteur et le récepteur ».

74 AUVRET (P.), Elément constitutifs des infractions a la loi de 1881, J.-CI. Communication. fasc. 3020, LexisNexis, 6 juin 2006.

75 Article 2 de la Loi n°86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté de communication (Loi Léotard) : « On entend par
communication au public par voie électronique toute mise a la disposition du public ou de catégories de public, par un procédé de
communication électronique, de signes, des signaux, d’écrits, d images, de sons, de messages de toute nature qui n’ont pas le caractere
d’une correspondance privée ». Cette définition est reprise en termes identiques par 1’article I, IV de la loi du 21 juin 2004.

76 CHERIF (A.), « Fake news’’ : que font les pays étrangers pour les éradiquer ? », La Tribune, 4 janvier 2018.

77 Gesetz zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken ou NetzDG

78 Le discours est consultable & 1’adresse : http://www.elysee.fir/declarations/article/discours-dupresident-de-la-republique-emmanuel-
macron-a-l-occasion-des-v-ux-a-la-presse/

79 Proposition de loi relative a la lutte contre les fausses informations n°799, déposée le mercredi 21 mars 2018.
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propositions sont largement critiquées autant par les professionnels du monde médiatique que par les politiques
et les juristes, pointant 1’inutilité des mesures envisagées ou les dangers pour la liberté d’expression et de la

presse.

Dans ce contexte, il faudra s’atteler a vérifier si I’Internet et plus particuliérement les réseaux sociaux
constituent cet espace de liberté, dans lequel la liberté d’expression peut effectivement s’épanouir. Déterminer
si la l1égislation francaise actuelle peut apporter une réponse efficace au probléme de désinformation en ligne.
Analyser la portée et I’opportunité des dispositions de la proposition de loi sur la manipulation de I’information
tant au regard des mécanismes du phénomene qu’au regard de I’expérience et de 1’avis d’autres pays victimes
du fléau. Cette étude questionne la nécessité d’une nouvelle loi, dans un contexte ou I’inflation législative ne
cesse d’étre dénoncée. Ainsi, la question de la désinformation en ligne questionne 1’adaptation des lois face

aux mutations numériques ainsi que le role de I’état notamment face aux modes de régulations privées.

Actuellement, il existe une régulation limitée des contenues informationnels en ligne (Partie I). La lutte

contre les « fake news » tend vers une évolution de cette régulation (Partie II).
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PARTIE I :
UNE REGULATION LIMITEE DES CONTENUS INFORMATIONNELS EN LIGNE

La loi du 29 juillet 1881 offre un cadre protecteur a la liberté d’expression. Elle a été adaptée a ce
nouvel écosystéme qu’est Internet depuis 1’adoption de la loi du 21 juin 2004 pour la confiance en 1’économie
numérique. Néanmoins, ce cadre juridique demeure insuffisant, ne permettant pas une réparation effective des
abus de la liberté d’expression. Par conséquent, cette liberté ne semble souffrir d’aucune limite sur Internet
(Titre I). La désinformation est une préoccupation récurrente du législateur a laquelle il apporte déja une

réponse mais qui semble aujourd’hui inadaptée pour lutter contre ce phénomene (Titre II).

TITREI :
LES IMPOSSIBLES LIMITES DE LA LIBERTE D’EXPRESSION SUR INTERNET

Le statu quo 1¢égislatif depuis ’adoption de la LCEN contraste avec le potentiel communicationnel que
représente 'utilisation d’Internet. Le droit national ne semble plus permettre de faire contrepoids face a la
puissance des plateformes numériques. Ainsi, les carences de la loi du 29 juillet 1881 (Chapitre I) ont été
comblées par les acteurs du secteur eux-mémes, avec en toile de fond, le risque toujours présent de dérives

liées a autorégulation (Chapitre II).

CHAPITRE I : LES CARENCES DE LA LOI DU 29 JUILLET 1881

Ainsi, les initiatives du législateur pour adapter la loi du 29 juillet 1881 aux spécificités de 1’Internet
sont insuffisantes (Section I), comme I’illustre la mise en ceuvre difficile du droit de la presse sur cet espace

(Section II).

Section I : Les adaptations insuffisantes de la loi du 29 juillet 1881 aux spécificités de I’Internet.

La liberté d’expression est une liberté fondamentale (§1) qui a été I’objet de réformes afin d’en garantir

le libre exercice sur Internet (§2).

§1. La liberté d’expression, une liberté fondamentale

Contrairement a la Constitution fédérale américaine qui a une approche négative de la liberté
d’expression en interdisant toute intervention a priori, I’Union européenne a une approche dite positive de
cette liberté fondamentale. Comme toute liberté elle est relative (A) et un certain nombre de principes en

garantie son effectivité (B).

A. La liberté d’expression : une liberté relative

La liberté d’expression est une libert¢ fondamentale. Cette dernicre est reconnue et protégée par un
ensemble de textes internationaux, européens et nationaux. Ainsi, la Charte des Nations Unies du 26 juin 1945,

sans faire explicitement mention de la libert¢ d’expression, assigne a cette organisation, d’encourager « le
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respect des droits de [’homme et des libertés fondamentales pour tous »*°. Aux termes de I’article 19 de la
Déclaration universelle des droits de ’homme de 1948 « tout individu a droit a la liberté d’opinion et
d’expression, ce qui implique le droit de ne pas étre inquiété pour ses opinions et celui de chercher, de recevoir
et de répandre, sans considération de frontiere, les informations et les idées par quelque moyens d’expression
que ce soit »*'. La liberté d’expression et d’information est reprise par article 19 du Pacte international relatif
aux droits civils et politiques de 19662, En droit de 1’'Union européenne, cette liberté est consacrée par article
11 de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne de 200733 et I’article 10 de la Convention
européenne des droits de I’homme de 1950%. Enfin, en droit francais, cette liberté est énoncée a article 11 de
la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789%, visée par le préambule de la Constitution

frangaise du 4 octobre 1958.

L’exercice de la liberté d’expression interdit I’instauration des délits d’opinion. La Cour EDH
considére que cette liberté fondamentale « vaut non seulement pour les informations ou idées accueillies avec
faveur ou considérées comme inoffensives ou indifférentes, mais aussi pour celles qui heurtent, choquent ou
inquiétent I’Etat ou une partie quelconque de la population »%. Elle reconnait également que « la liberté
Jjournalistique comprend aussi le recours a une certaine dose d’exagération, voire de provocation »*'. La Cour
fait d’ailleurs preuve d’une grande tolérance lorsque sont en cause des personnalités politiques. Elle justifie
alors I’expression de certains propos ou allégations de faits ayant un caractére outrageant ou diffamatoire par
la nécessité du « débat d’intérét général »* et admet, dans le contexte d’une campagne électorale, des propos
plus vifs que ceux tenus en des circonstances différentes®, considérant qu’une personne politique « s expose
inévitablement et consciemment a un controle attentif de ses faits et gestes tant par les journalistes que par la

masse des citoyens »*°. La protection de la liberté d’expression est donc renforcée par cette notion d’intérét

80 Article 1" alinéa 2 de la Charte des Nations Unies signée a San Francisco le 26 juin 1945, entrée en vigueur le 24
octobre 1945.

81 Article 19 de la Déclaration universelle des droits de I’homme du 10 décembre 1948.

82 Article 19 du Pacte relatif aux droits civils et politiques du 16 décembre 1966, adopté et ouvert a la signature, a la
ratification et a I’adhésion par I’Assemblée générale dans sa résolution 2200 A (XXI), entré en vigueur en France en
1981 : « 1. Nul ne peut étre inquiété pour ses opinions. 2. Toute personne a droit a la liberté d’expression ; ce droit
comprend la liberté de rechercher, de recevoir et de répandre des informations et des idées de toute espéce, sans
considération de frontiéres, sous une forme orvale, écrite, imprimée ou artistique, ou par tout autre moyen de son choix ».
8 Article 11 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne adoptée le 7 décembre 2000 : « I. Toute
personne a droit a la liberté d’expression. Ce droit comprend la liberté d’opinion et la liberté de recevoir ou de
communiquer des informations ou des idées sans qu’il puisse y avoir ingérence d’autorités publiques et sans
considération de frontieres. 2. La liberte des médias et leur pluralisme sont respectés ».

8 Article 10 de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950,
entrée en vigueur le 3 septembre 1953 : « I. Toute personne a droit a la liberté d’expression. Ce droit comprend la liberté
d’opinion et la liberté de recevoir ou de communiquer des informations ou des idées sans qu’il puisse y avoir ingérence
d’autorités publiques et sans considération de frontiere ».

85 Article 10 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen du 26 aolt 1789 : « La libre communication des
pensées et des opinions est un des droits les plus précieux de |’ Homme : tout citoyen peut donc parler, écrire, imprimer
librement, sauf a répondre de [’abus de cette liberté dans les cas déterminés par la loi ».

8 Cour EDH, 7 décembre 1976, Handyside ¢/ Royaume-Uni, série A, n°24.

87 Cour EDH, 26 avril 1995, Prager et Obersclick ¢/ Autriche, série 1, n°313.

88 Cour EDH, 8 juillet 1999, Surek ¢/ Turquie, n°26682/95.

8 Cour EDH, 11 avril 2006, Brasilier c¢/France, n°71343/01.

%0 Cour EDH, 8 juillet 1986, Lingens c/Autriche, n°9815/82.

17



| C. Rossi — « Fake news » : vers une régulation des contenus informationnels en ligne

général qui semble étre devenue « [’embléme de la jurisprudence européenne » en la maticre. Elle permet alors
de masquer les abus d’une presse parfois peu respectueuse des droits et des libertés individuelles®'. Toutefois,
est seul protégé « le droit des journalistes de communiquer des informations sur des questions d’intérét géenéral
des lors qu’ils s ’expriment de bonne foi sur la base de faits exacts, et fournissent des informations « fiables et
précises » dans le respect de 1’éthique journalistique »°*. Soutenue par la jurisprudence de la Cour EDH, la
jurisprudence francaise s’est traditionnellement attachée a accorder une large place a la liberté d’expression en
matiére politique et notamment en période électorale ou le contexte favorise les polémiques et les propos
outrageants. En effet, depuis 1987%, la Cour de cassation considére que ce contexte justifie une plus grande
liberté de ton que dans d’autres circonstances. La garantie du débat démocratique et la nécessité d’assurer
I’information des citoyens peuvent ainsi permettre de justifier certains propos, tenus a 1’encontre de
personnalités politiques, qui auraient pu étre jugés diffamatoires s’ils avaient ét¢ commis a 1’encontre de
particuliers®. Ainsi, dans un arrét récent du 23 janvier 2018, la Cour de cassation a accordé le bénéfice de
bonne foi au prévenu, poursuivi pour diffamation au motif que le débat s’inscrivait dans le cadre d’une
« polémique politique » et reposait sur une base factuelle suffisante®. Cet arrét se fonde sur le seul visa de
’article 10 de la ConvEDH et souligne ainsi « que la liberté d’expression ne peut étre soumise a des ingérences
que dans les cas ot celles-ci constituent des mesures nécessaires au regard du paragraphe 2 »*° de cet article.
Cette liberté n’est donc pas absolue. Elle doit étre conciliée avec d’autres droits et libertés concourants®’. A ce
titre, elle peut faire 1’objet de restrictions. En effet, les différents textes consacrant la liberté d’expression en
énoncent également 1’indispensable limite®®. Ainsi, en droit interne, ’article 11 de la DDHC prévoit son libre
exercice « sauf a répondre de ’abus de cette liberté dans les cas déterminés par la loi »*°. Sur le fondement
de cet article, le Conseil constitutionnel dans une décision du 27 juillet 1982 considére que cet exercice de

conciliation appartient au législateur rappelant, en sus, que les libertés « ne sont ni générales ni absolues » et

91 FRANCOIS (L.), Le débat d’intérét général dans la jurisprudence de la Cour de Strasbourg, Légipresse, n° 317, juin
2014, p. 339.

92 Cour EDH, 21 janvier 1999, R. Fressoz et CI. Roire ¢/ France ; 2 mai 2000, Bergens Tidende et autres ¢/ Norvége ; 21
juin 2002, J.-M. Colombani ¢/ France ; 30 mars 2004, Radio France ¢/ France ; 14 février 2008, July et Libération ¢/
France et 8 octobre 2009, Brunet-Lecomte ¢/ France.

93 Cass. Crim, 26 mai 1987, n°86-94.630, Bull. crim, 1987 n°218.

94 Cass. Crim, 20 octobre 2015, n°14-82.587, Bull. crim 2016, n°838.

95 Cass. Crim, 23 janvier 2018, n°17-81.874.

% Cass. Crim, 23 janvier 2018, n°17-81.874.

97 DERIEUX (E.), Droit des médias : Droit frangais, européen et international, LGDIJ, 2015, p.57.

% A ce titre, il est possible de citer I’article 19 du Pacte international relatif aux droits civils et politique qui dispose que
« L’exercice des libertés (...) comporte des devoirs spéciaux et des responsabilités spéciales. Il peut en conséquence étre
soumis a certaines restrictions qui doivent toutefois étre expressement fixées par la loi et qui sont nécessaires : a) Au
respect des droits ou de la réputation d’autrui ; b) A la sauvegarde de la sécurité nationale, de [’ordre public, de la santé
ou de la moralité publiques » et I’article 52§1 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne qui dispose
que « toute limitation de [’exercice des droits et libertés reconnus par la présente Charte doit étre prévue par la loi et
respecter le contenu essentiel desdits droits et libertés. Dans le respect du principe de proportionnalité, des limitations
ne peuvent étre apportées que si elles sont nécessaires et répondent effectivement a des objectifs d’intérét général
reconnus par I’Union ou au besoin de protection des droits et libertés d autrui ».

% Article 11 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen du 26 aoiit 1789 : « La libre communication des
pensées et des opinions est un des droits les plus précieux de [’Homme : tout citoyen peut donc parler, écrire, imprimer
librement, sauf a répondre de [’abus de cette liberté dans les cas déterminés par la loi ».

18



| C. Rossi — « Fake news » : vers une régulation des contenus informationnels en ligne

qu’elles « ne peuvent exister que dans le cadre d’une réglementation instituée par la loi »'. L’article 10 de
la ConvEDH fait écho a cette approche en précisant, dans son paragraphe 2 que « [’exercice de cette liberté
comporte des devoirs et des responsabilités qui s appliquent aussi a la presse »'°!. La Cour strasbourgeoise
utilise le concept de proportionnalité pour limiter les ingérences des autorités étatiques. Celles-ci sont soumises
a des critéres précis, puisqu’elles doivent étre prévues par la loi, poursuivre un but 1égitime et étre nécessaire

dans une société démocratique'®%.

La détermination légale et I’application judiciaire des sanctions des abus de la liberté d’expression ne
sont pas en contradiction avec le principe lui-méme. Au contraire, elles en constituent des conditions et
garanties nécessaires pour en assurer I’effectivité. En France, c’est la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la

presse qui définit strictement les conditions restreignant certains discours.

B. Laliberté d’expression : une liberté effective

Afin de garantir I’exercice effectif de la liberté d’expression ont été affirmés un principe d’interdiction
de la censure préalable, un principe de pluralisme et d’indépendance. Et, dans un souci de plus grande précision
et réalité concréte, par la révision constitutionnelle de juillet 2008, a été introduite, a I’article 34 de la
Constitution, la référence selon laquelle la loi fixe les régles concernant la liberté, le pluralisme et
I’indépendance des médias'®. En plus d'exclure toute compétence réglementaire en la matiére, cette derniére
disposition pose « l'obligation positive »'* pesant sur le 1égislateur frangais d'assurer des garanties suffisantes

aux principes en question.

Ce principe de liberté est fréquemment inscrit dans les titres et en-tétes des lois francaises relatives
aux médias. Cette reconnaissance exprime I’interdiction de censure préalable qui se traduit par un régime de
contrdle a posteriori et non a priori. Effectivement, le contréle judiciaire des abus de la liberté d’expression

s’exerce apres la publication des propos litigieux.

Le pluralisme informationnel, « principe fondateur du droit des médias »'*, est consubstantiel a la

liberté d'expression. Les juges de Strasbourg ont depuis longtemps reconnu la pertinence et la primauté du

100 Cons. const, 27 juillet 1982, n°82-141 DC : « qu il appartient au législateur de concilier (...) l’exercice de la liberté
de communication (...) avec (...) les objectifs de valeur constitutionnelle que sont la sauvegarde de |’ordre public, le
respect de la liberté d’autrui ».

101 Article 10 §2 de la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales du 4 novembre
1950 : « L exercice de ces libertés comportant des devoirs et des responsabilités peut étre soumis a certaines formalités,
conditions, restrictions ou sanctions prévues par la loi, qui constituent des mesures nécessaires, dans une société
démocratique, a la sécurité nationale, a l'intégrité territoriale ou a la sureté publique, a la défense de [’ordre et a la
prévention du crime, a la protection de la santé ou de la morale, a la protection de la réputation ou des droits d’autrui,
pour empécher la divulgation d’informations confidentielles ou pour garantir [’autorité et l'impartialité du pouvoir
Jjudiciaire ».

192 Cour EDH, 7 septembre 1976, Handyside ¢/ Royaume-Uni.

103 Article 34 de la Constitution du 4 octobre 1958 modifié par la loi constitutionnelle n°2008-724 du 23 juillet 2008 — art
11.

194 FAVOREU (L.) et PHILIP (L.), Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, 19 éd., Dalloz, 2018.

105 REVEL-MENARD (E.), Le groupe de presse et la liberté de l'information, Thése Aix-en-Provence, 2001, p. 77.
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pluralisme dans une société démocratique!®

. Dans cette optique, ils ont retenu que la diversité et le pluralisme
constituent des objectifs inhérents a la ConvEDH de 1950. Cette exigence est également inscrite a 1’alinéa 2
de I’article 11 de la Charte des droits fondamentaux qui impose que la liberté des médias et leur pluralisme
soient respectés. De méme, dépassant la conception libérale classique de la liberté de la presse, le Conseil
constitutionnel a développé une jurisprudence permettant d’assurer de manicre effective la liberté
d’expression. C’est ainsi qu’il a consacré le « pluralisme des courants d’expression socio-culturels »'° au rang
des principes a valeur constitutionnelle!%, 11 considére ainsi dans une décision du 11 octobre 1984 que la liberté
d’expression ne serait étre effective si le public ne disposait pas « d 'un nombre suffisant de publications de
tendances et de caractéres différents »'%, le but étant que ces « lecteurs, qui sont au nombre des destinataires
essentiels de la liberté proclamée par [’article 11 DDHC, soient a méme d’exercer leur libre choix ». Cette
exigence se traduit par une obligation pesant sur les pouvoirs publics de garantir a la fois le pluralisme externe
et interne des médias, autrement dit assurer I’existence d’une pluralité de médias indépendants et autonomes

ainsi que d’une pluralité d’opinions et de contenus informationnels transmis'!°.

La propriété des médias peut mettre le pluralisme a rude épreuve dés lors que les propriétaires usent
de leur pouvoir économique pour limiter la liberté de la presse ou interférer dans I’exercice d’un journalisme
responsable. C’est pourquoi, en matiére de presse, la loi du 1* aoiit 1986 comporte des dispositions qui visent
a assurer I’indépendance de la presse frangaise'!!, d’une part, a I’égard des puissances étrangéres hors Union
européenne et d’autre part, a I’égard des puissances économiques!''?2. De plus, ’objectif législatif de
transparence financiére est un moyen de vérifier la liberté dont les organismes de presse jouissent''*. Elle a été
dés l'origine au cceur des projets de statut de l'entreprise de presse!'®. Le Conseil constitutionnel estima dés

1984 que cet objectif offrait la possibilité pour les lecteurs d’exercer leur choix de fagon vraiment libre et

106 Cour EDH, 7 septembre 1976, Handyside ¢/ Royaume-Uni : « La liberté d'expression constitue l'un des fondements
essentiels de pareille société, l'une des conditions primordiales de son progres et de l'épanouissement de chacun. (...)
elle vaut non seulement pour les "informations" ou "idées" accueillies avec faveur ou considérées comme inoffensives ou
indifférentes, mais aussi pour celles qui heurtent, choquent ou inquiétent I'Etat ou une fraction quelconque de la
population. Ainsi le veulent le pluralisme, la tolérance et l'esprit d'ouverture sans lesquels il n'est pas de "société
démocratique” ».

197 Cons. const., 27 juillet 1982, n°82-141 DC.

108 Cons. const., 1°" juillet 2004, n°2004-497 DC ; Cons. const., 18 septembre 1986, n°86-217 DC ; Cons.const., 27 février
2007, n°2007-550 DC.

109 Cons. const., 11 octobre 1984, n°84-181 DC.

110 Cons. Europe, Recomm. CM/Rec (2007) 2 du Comité des Ministres aux Etats membres sur le pluralisme des médias
et la diversité du contenu des médias.

1 Article 7 de la loi n°86-897 du 1°" aofit 1986 portant réforme du régime juridique de la presse.

12 Article 4 de la loi n°86-897 du 1°" ao(it 1986 portant réforme du régime juridique de la presse, modifié par la loi n°2011-
525 du 17 mai 2011 — art. 66.

113 Cons. const., 11 décembre 1984, n°84-181 DC, JO, 13 octobre 1984 : « loin de s'opposer a la liberté de la presse ou
de la limiter, la mise en ceuvre de l'objectif de transparence financiére tend a renforcer un exercice effectif de cette
liberté ; qu'en effet, en exigeant que soient connus du public les dirigeants réels des entreprises de presse, les conditions
de financement des journaux, les transactions financiéres dont ceux-ci peuvent étre l'objet, les intéréts de tous ordres qui
peuvent s'y trouver engagés, le législateur met les lecteurs a méme d'exercer leur choix de fagon vraiment libre et l'opinion
a méme de porter un jugement éclairé sur les moyens d'information qui lui sont offerts par la presse écrite ».

114 CHEVALLIER (1.), Constitution et communication, Dalloz, 1991, p. 253.
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d’avoir la possibilité de porter un jugement éclairé sur les moyens d’information offerts par la presse!!®. Mais,
le Haut conseil ne précise pas la valeur juridique exacte de 'objectif de transparence, qui, contrairement a celui
du pluralisme, ne se voit pas conférer valeur constitutionnelle. Certains commentateurs doutent d'ailleurs qu'il
dispose d'une réelle valeur juridique contraignante pour le législateur, estimant qu'il reléve davantage d'un

jugement de fond ou d'opportunité!'®

. D’autres, au contraire, estiment que « la liberté de la presse exige la
réalisation de l'objectif de pluralisme lequel, a son tour, exige que soit atteint l'objectif de transparence : et le
législateur est tenu de suivre ce canal ou de respecter ce cadre finalement assez contraignant lorsqu'il

intervient »'.

Ces principes suscitent une vigilance renforcée du juge constitutionnel. Ils ne peuvent faire 1’objet
d'une atteinte qui ne soit justifiée par des considérations d'ordre constitutionnel ou par la substitution de

garanties équivalentes aux garanties ainsi atténuées ou supprimées'®,

Ces principes énoncés ont di étre adaptés aux particularités de 1’Internet, afin de garantir 1’exercice

effectif de la liberté d’expression sur le réseau.

§2. La liberté d’expression, objet de réformes

Dés la naissance d’Internet, la loi du 29 juillet 1881 a trouvé a s’appliquer a ce nouvel espace de
communication (A). Néanmoins, le développement du web et 1’ouverture des frontiéres ont nécessité

I’adaptation du texte a ces spécificités (B).

A. Laloi du 29 juillet 1881, fondement de la liberté d’expression sur Internet

Lors du forum économique de Davos de 1996, John Perry Barlow publiait sa « Déclaration
d’indépendance du cyberespace »''°. Les péres fondateurs d’Internet promettaient ainsi la construction d’un
monde horizontal et décentralisé, grace a un réseau transfrontiére de données permettant a tout contenu mis a

120 Cette « conversation mondiale sans fin »'*!

disposition du public d’étre accessible partout dans le monde
ne favorise pas seulement la liberté d’opinion, elle facilite également I’exercice de la liberté contenue dans la
liberté d’expression, de recevoir et d’accéder a des informations. En cela, Internet concourt a I’affermissement

de I’une des libertés les plus fondamentales de I’homme!?,

115 Cons. const., 10 novembre 1984, n° 84-181 DC ; Cons. const., 29 juillet 1986, n° 86-210 DC.

116 DERIEUX (E.), « Les principes du droit de la communication dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel. De la
liberté de communication au droit & la communication », Légipresse, n° 141, 11, 1997, p. 54.

" FAVOREU (L.) et PHILIP (L.), Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, 19 éd., Dalloz, 2018.

18 VIDAL-NAQUET (A.), Les « garanties légales des exigences constitutionnelles » dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel, éd. Panthéon-Assas, 2007, p. 671

119 PERRY BARLOW (J.), A Declaration of the Independence of Cyberspace, 8 février 1996, [en ligne], https://www.eff.org/ (consulté
en juin 2018) : « Gouvernements du monde industriel, géants fatigués de chair et d’acier, je viens du Cyberespace, le nouveau domicile
de l’esprit. [...] Nous sommes en train de créer un monde ot n’importe qui, n’importe ou peut exprimer ses croyances, aussi singuliéres
soient-elles, sans peur d’étre réduit au silence ou au conformisme ».

120 MARZOUKI (M.), « Nouvelles modalités de la censure : le cas d’Internet en France », Le Temps des médias, 2003.

121 « The Internet may fairly be regarded as a never-ending worldwide conversation », cité par STIRN (B.) dans Les libertés en
question, Montchrestien, 2010, 7éme éd., p. 119.

122 Article 11 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen du 26 aolt 1789.
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Ainsi, la liberté d’expression trouve de nouvelles application et expression dans le domaine des
communications électroniques. Cet élargissement est rendu possible grace a la reconnaissance du principe de
neutralité de I’Internet et surtout du principe de libre acces. Le principe de neutralité technologique, préservé
en France par ’ARCEP, a été consacré par le Réglement du 25 novembre 2015'%. Ce dernier implique que
tout utilisateur du réseau a le « droit d’accéder aux informations et aux contenus et de les diffuser, d utiliser
et de fournir des applications et des services et d’utiliser les équipements terminaux de leur choix, quel que
soit le lieu » et que « les fournisseurs de services d’acces a I’Internet traitent tout le trafic de facon égale et

124 Alors qu’aux Etats-Unis, la Federal Communications Commission'® est revenue sur

sans discrimination »
ce principe fondateur le 14 décembre 2017'%, 1a loi du 7 octobre 2016 pour une République numérique'?’ est
venue le consacrer en France. Quant au principe d’acces a Internet, il a été consacré par une décision du 10
juin 2009'%, Cette décision fait suite au rapport du Parlement européen dans lequel, il considére que « garantir
I’accés de tous les citoyens a Internet équivaut a garantir [’accés de tous les citoyens a [’éducation »'*°. En

sus, 1’acceés a Internet ne peut &tre refusé a titre de sanction par des gouvernements ou par des entreprises

privées, ni ne peut faire 1’objet d’abus aux fins d’activités illégales.

D’abord qualifié de Far West juridique'*® au milieu des années 90, Internet est régi par les seules régles
que se fixaient les internautes de 1’époque. La Nétiquette est I’une des plus fondamentales de ces régles. C’est
« la Régle d’Or »"!. En 1996, avec le développement du réseau auprés du grand public, de nombreuses
questions juridiques sont posées pour la premicre fois aux juges, Internet n’étant pas une duplication du monde
réel'*?. En effet, si les acteurs sont les mémes, les comportements, les usages, 1’esprit sont nouveaux, a tel point
que des auteurs parlent d’une « civilisation numérique »'3*. Dans ce contexte, Internet a parfois été qualifié d’

« intergouvernable »'**. Pourtant, les libertés fondamentales y trouvent naturellement toutes leur place car

123 Consid. 2, Réglement (UE) 2015/2120 du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2015 établissant des mesures relatives
al’accés a un Internet ouvert et modifiant la directive 2002/22/CE concernant le service universel et les droits des utilisateurs au regard
des réseaux et services de communications électroniques et le réglement (UE) n°531/2012 concernant I’itinérance sur les réseaux
publics de communications mobiles a I’intérieur de 1’Union.

124 Article 3 du Réglement (UE) 2015/2120 du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2015 établissant des mesures relatives
al’accés a un Internet ouvert et modifiant la directive 2002/22/CE concernant le service universel et les droits des utilisateurs au regard
des réseaux et services de communications électroniques et le réglement (UE) n°531/2012 concernant I’itinérance sur les réseaux
publics de communications mobiles a I’intérieur de 1’Union.

125 La FCC est I’agence fédérale en charge de la régulation sectorielle aux Etats-Unis

126 Bayart (B.), «L’Europe doit défendre la ‘’neutralitt du Net’” », Libération, 14 décembre 2017, [en ligne],
https://www.liberation.fr/debats/2017/12/14/1-europe-doit-defendre-la-neutralite-du-net 1616667 (consulté en juin 2018)

127 Articles 40 a 47 de la Loi n°2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique, JORF du 8 octobre 2016.

128 Cons. const., 10 juin 2009, n°2009-580 DC. Le juge constitutionnel estime « qu 'en [’état actuel des moyens de communication et
eu égard au développement généralisé des services de communication au public en ligne ainsi qu’a l'importance prise par ces services
pour la participation a la vie démocratique et I’expression des idées et des opinions », la liberté d’expression protégée par ’article 11
de la DDHC « implique la liberté d’accéder a ces services ».

129 Proposition de recommandation du Parlement européen a I’intention du Conseil sur le renforcement de la sécurité et des libertés
fondamentales sur Internet (2008/2160(INI)), 26 mars 2009, [en ligne], http://www.europarl.europa.eu (consulté en juin 2018).

130 FAUCHOUX (V.) et DEPREZ (P.), Le droit de 'internet, Litec, 2009, p.1.

31 PERRY BARLOW (J.), A Declaration of the Independence of Cyberspace, 8 février 1996, [en ligne], https://www.eff.org/ (consulté
en juin 2018).

132 FALQUE-PERROTIN (1.), « Internet et le droit », Conférence donnée a I’Académie des sciences morales et politiques, 29 mai
2008.

133 DUONG (L.-M), Les sources du droit d’internet : du modéle pyramidal au modéle en réseau, Dalloz, 2010, p.783.

134 FALQUE-PERROTIN (1.), « Internet et le droit », Conférence donnée a I’ Académie des sciences morales et politiques, 29 mai
2008.
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elles posent des principes supérieurs aux régles qui s’appliquent sur le réseau. Ainsi, le respect de la liberté
d’expression et la sanction de ses abus balisent I’espace du permis et de I’interdit sur la toile'*>. Ainsi, dans un
rapport de 1998'%, le Conseil d’Etat écarte I’idée de créer un droit propre a Internet, préférant appliquer le
droit sectoriel de chaque activité pouvant étre réalisée sur cet espace. Dans ce sens, le droit de la presse en

ligne est régi par la loi du 29 juillet 1881.

Mais, au fil du temps, les mutations technologiques et I’ouverture des frontieres ont appelé une

adaptation de la loi de 1881 sur la liberté de la presse qui a pu se montrer parfois insuffisante ou défaillante'®’.

B. La difficile adaptation de la loi du 29 juillet 1881 aux particularités de I’Internet

Le champ d’application de la loi sur la liberté de la presse s’est étendu avec I’émergence du réseau
Internet. Les juges ont adapté leur jurisprudence a I’apparition de ces nouveaux moyens de publication'*. Puis,
la prise en compte de I’évolution technologique a donné lieu a 1’adoption de lois propres a la télévision et la
radio'® puis a ’Internet'*’. Ainsi, la LCEN confirme a son article 6, V, que les dispositions des chapitres IV

141 La loi sur la liberté

et V de la loi de 1881 sont applicables aux services de communication au public en ligne
de la presse a donc subi plusieurs modifications parcellaires afin d’actualiser le texte et [’adapter aux nouvelles

formes de communication.

En méme temps, se poursuit un phénoméne de « déspécialisation » de certains délits'**. En effet, le
législateur soit extrait de la loi de 1881 des délits pour les classer dans le code pénal ou dans un autre texte'*?,
soit il adopte un certain nombre de dispositions afférentes au droit de la presse qu’il n’introduit pas dans la loi
de 1881. Ce choix induit I’abandon des régles de procédure propres a la loi sur la liberté de la presse. Et,
lorsque le législateur entend donner plus d’effectivité a certaines incriminations, il lui suffit de ne pas insérer
ces nouvelles dispositions dans la loi du 29 juillet 1881 car il est plus difficile de poursuivre des délits de presse
que des délits de droit commun'#. Néanmoins, il est compliqué de comprendre alors pourquoi refuser ou retirer

a une infraction commise par la voie de la presse ou par tout autre moyen de publication, le régime protecteur

de la loi sur la liberté de la presse!’. Ainsi, il faut, & chaque fois, distinguer entre les différents abus de la

1335 DUONG (L.-M), Les sources du droit d’internet : du modéle pyramidal au modéle en réseau.

136 Rapport du Conseil d’Etat, Internet et les réseaux numériques, La Documentation Francaise, 1998.

137 RICHARD (J.), Numérique : il faut repenser la protection des droits fondamentaux, Dalloz. AJDA, 2014, p. 1684.

138 Cass. crim, 3 aout 1937, Gaz.Pal, 2, jurispr. p. 556 appliquer au téléphone, sous réserve que la condition de publicité soit remplie ;
CA de Paris, 6 mars 1933, DP 1934, 2, jurispr. p.121 appliqué a la radiophonie et Cass. crim 17 janvier 1971, Bull. crim, 1971 n°14
appliqué a la télévision.

139 La loi n°82-652 du 29 juillet 1982 sur la communication audiovisuelle.

149 T3 1oi n°2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans 1’économie numérique.

141 Article 6, V, de la 1oi n°2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans 1’économie numérique, modifié par la loi n°2018-703 du
3 aolt 2018 — art 11 : « Les dispositions des chapitres IV et V de la loi du 29 juillet 1881 précitée sont applicables aux services de
communication au public en ligne et la prescription acquise dans les conditions prévues par [’article 65 de ladite loi ».

142 AUVRET (P.), « Elément constitutifs des infractions a la loi de 1881 », J.-Cl. Communication. fasc. 3020, LexisNexis, 6 juin 2006.
143 Par exemple, la loi n°92-1336 du 16 décembre 1992 abrogea ’article 25 de la loi de 1881 réprimant la provocation de militaires a
la désobéissance, pour 1’insérer a 1’article 413-3 du Code pénal pour sanctionner « le fait (...) de provoquer a la désobéissance par
quelque moyen que ce soit des militaires ou des assujettis affectés a toute forme du service national ».

14 MORANGE (J.), « La liberté d’expression en France, un droit adapté ? », RDP, n°2-2015, p.353.

145 AUVRET (V.-P), L évolution du droit matériel de la presse, dans les Mélanges Jacques Robert - Libertés, Montchrestien, 1998,
p.25.
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liberté d’expression selon qu’ils soient définis par la loi de 1881 ou par un autre texte. Toute tentative visant a

donner aux faits une qualification différente pour échapper a ces obstacles de procédure serait dénoncée.

Par ce phénomene de déspécialisation, le Iégislateur s’est inscrit dans le mouvement dénoncé par le rapport
des sénateurs Frangois Pillet et Thani Mohamed Soilhi!#®, en prenant a chaque fois un peu plus le risque de
rompre 1’équilibre de la loi. L’inflation 1égislative, maladie frénétique du législateur moderne, ne semble donc
pas épargner le domaine'#’. Et, en raison de ces nombreuses modifications'#, la loi du 29 juillet 1881 a peu a
peu perdu de sa lisibilit¢ mais aussi de son unité, mise en péril par la multiplication de dispositions

149

extérieures'* et intéressant, pourtant, de fagon directe la liberté d’expression. Cela peut se comprendre par le

fait que bien souvent le 1égislateur a répondu aux besoins au coup par coup et dans 1’urgence.
Malgré ces initiatives, le cadre juridique du droit de la presse semble demeurer inadapté a I’ Internet.

Section II : Une mise en ceuvre difficile du droit de la presse sur Internet

Les abus de la liberté d’expression qui se produisent sur Internet sont des délits internationaux et bien
souvent, ils sont dits « complexes »'*. Ainsi, trés rapidement des obstacles de nature juridique, pratique voire
technique sont apparus et des solutions ont été adoptées pour les surmonter. Le droit de la presse fait face a

des obstacles récurrents (§1) mais également a de nouveaux défis (§2).

§1. Des obstacles récurrents

Le premier des obstacles récurrents questionne la territorialité du droit de la presse (A), le second la

nature méme de I’infraction de presse (B).

A. La territorialité du droit de la presse

Dans ce contexte de mondialisation des échanges, le premier obstacle qui est apparu questionnait la

151 En réalité, il est traversé par

territorialité du droit. En effet, il a été pensé qu’Internet était « a-territorial »
I’emprise des différents états. Les sociétés tels que Facebook sont implantées sur un territoire et les internautes
sur un autre. Dans le rapport Internet et les réseaux numérique, le Conseil d’Etat considére que la loi pénale
frangaise doit s’appliquer dans le cas d’un contenu litigieux disponible sur le réseau, indifféremment de sa

source dans le monde dés lors que la réception par I’utilisateur sur le territoire frangais est un élément constitutif

146 Rapport n°767 d’information fait au nom de la commission des lois constitutionnelles, de 1égislation, du suffrage universel, du
Réglement et I’administration générale relatif a 1’équilibre de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse a 1’épreuve d’Internet,
par Francois Pillet et Thani Mohamed Soilihi, 6 juillet 2016.

147 ROUSSET (G.), « Commentaires et annotations du Code général des lois sur la presse et autres moyens de publication », Paris,
1869.

148 La derniére modification date de la loi n°2017-86 du 27 janvier 2017 relative a I’égalité et a la citoyenneté, JORF n°0024 du 28
janvier 2017.

149 Exemple de la loi n°2014-1353 du 13 novembre 2014 renforgant les dispositions relatives a la lutte contre le terrorisme, JORF
n°0263 du 14 novembre 2014, qui pour donner plus d’effectivité a la lutte contre le terrorisme, a créé une nouvelle infraction d’apologie
du terrorisme et de provocation aux actes terroristes désormais définie a ’article 421-5 du Code pénal.

150 AZZ1 (T.), « Atteintes en ligne aux droits de la personnalité et aux droits de propriété intellectuelle : tribunal compétent et loi
applicable », Légicom, n°52, 2014, p.39-50 : « Un délit est qualifié de la sorte lorsque ses deux éléments constitutifs — fait générateur
et dommage — se produisent dans des pays différents ».

ST RICHARD (J.), Numérique : il faut repenser la protection des droits fondamentaux, Dalloz, AJDA, 2014, p. 1684.
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de I’infraction'®. Dés lors, la compétence territoriale n’est pas conditionnée au fait de savoir si un pays étranger
considére le méme fait comme punissable. Dans la mesure ou tous les pays ne limitent pas la liberté
d’expression de la méme manicre, le fait de ne pas conditionner la répression au principe de réciprocité
d’incriminations est en quelque sorte le seul moyen d’assurer I’effectivité de la conception frangaise de la
liberté d’expression. En principe, pour que le droit frangais s’applique, I’infraction commise du fait d’abus de

la liberté d’expression doit étre rattachée au droit frangais'>>.

Les juges francais ont profité du flou relatif de la notion de « fait constitutif » pour appliquer leur loi

155 car lier la

nationale le plus largement possible!™. Ils utilisent alors le critére de « ’accessibilité »
compétence judiciaire a des critéres de localisation serait de nature a faciliter toute délocalisation dans des
pays dont la législation pénale est plus favorable, une sorte d’incitation au « forum shopping ». Néanmoins, ce
critére conduit a étendre la compétence du juge frangais de fagon déraisonnable, puisque I’ensemble des
contenus disponibles sur Internet est susceptible d’étre consulté par un frangais'*. D’autant plus déraisonnable,
que cela implique que toute personne qui publie un contenu en ligne ait connaissance de son obligation de
respecter les dispositions frangaises qui encadrent la liberté d’expression. Alors, un nouveau critére émerge,
plus raisonnable, a partir du droit de la propriété intellectuelle : celui de la « destination du message au public
frangais » et ce a partir d’un faisceau d’indices, précisé récemment par la Cour de cassation dans un arrét de

rejet du 12 juillet 2016'7. Ce choix rétablit un minimum de lien entre I’infraction et I’Etat qui prétend juger

les auteurs. Cette solution semble plus équilibrée puisqu’effectivement, la France ne peut imposer le respect

152 Rapport du Conseil d’Etat, Internet et les réseaux numérique, 1998, p.171

153 Larticle 113-2 du Code pénal dispose : « la loi pénale francaise est applicable aux infractions commises sur le territoire de la
République. L’infraction est réputée commise sur le territoire de la République dés lors qu’un de ses faits constitutifs a eu lieu sur ce
territoire ». C’est le principe de territorialité du droit pénal.

154 Sur cette question, V. par ex. JHUET (J.) et DREYER (E.), Droit de la communication numérique, LGDJ, 2011, n°209 s. Ainsi,
« la compétence de la loi pénale francgaise a, par exemple, été retenue dans une affaire opposant deux individus de nationalité syrienne
a loccasion de la diffusion, en langue arable, sur le site internet d’'une télévision étrangere, d’un texte diffamatoire a I’égard de 'un
d’eux : la réception et l'affichage du message litigieux étant possible depuis le territoire frangais, I’élément de publicité nécessaire a
la constitution du délit de diffamation a été déclaré « caractérisé » ! » - TGI Paris, 17¢™ ch., 26 mars 2002, Légipresse, 2002, 1, p.74.
I35 CA Paris, 11™ ch. sect A, 17 mars 2004, n°03/01520. Selon la CA : « La mise a disposition du public d’un site de ventes aux
encheéres d’objets nazis qui peut étre vu et recu sur le territoire national et auquel l'internaute peut accéder caractérise 1’élément de
publicité nécessaire a la constitution du délit d apologie de crimes de guerre, ce sans qu il soit besoin que I’internaute soit spécialement
démarché ». Pour les développements de cette affaire aux Etats-Unis, voir US Court of Appeals for the 9th circuit, 12 janvier 2006,
Yahoo ! Inc. Contre LICRA, n°01-17424.

156 HUET (J.) et DREYER (E.), Droit de la communication numérique, LGDJ, 2011, n°215. Les auteurs relévent que « si chaque Etat
procédait de la sorte, cela signifierait que toutes les lois pénales du monde devraient étre connues et respectées par ceux qui prétendent
s’adresser au monde entier ». Mais, ils ajoutent : « on peut soutenir qu’une application concurrente des différentes lois pénales
concernées parait, en ’état actuel, étre le seul moyen d’imposer le respect du droit dans cet espace mondialisée qu’est internet ».

157 Cass. Crim., 12 juillet 2016, n°15-86645 DC. Sur le fondement des articles 113-2 du code pénal et 29 alinéa 1 de la loi du 29 juillet
1881, la Haute juridiction précise : « Attendu que, pour confirmer la décision entreprise, l'arrét énonce que, si les infractions de presse
sont réputées commises en tout lieu ou les propos incriminés ont été regus, lorsque ces derniers ont été diffusés sur le réseau internet,
la compétence territoriale du tribunal frangais saisi, qui ne saurait étre universelle, ne peut étre retenue que si les pages du site les
contenant sont a destination du public francais ; que les juges ajoutent que, ni les propos, en langue anglaise, qui visent des personnes
de nationalité japonaise et/ ou américaine domiciliées au Japon et portent sur des événements qui se sont déroulés dans ce pays, ni le
site internet américain sur lequel ils ont été mis en ligne par une personne qui n'était pas de nationalité frangaise, ne sont orientés vers
le public frangais, peu important que ce site soit accessible depuis le territoire national ; Attendu qu'en se déterminant ainsi, la cour
d'appel n'a méconnu aucun des textes visés au moyen, des lors qu'en l'absence de tout critére rattachant au territoire de la République
les propos incriminés, la circonstance que ceux-ci, du fait de leur diffusion sur le réseau internet, aient été accessibles depuis ledit
territoire ne caractérisait pas, a elle seule, un acte de publication sur ce territoire rendant le juge francais compétent pour en
connaitre ». Elle adopte la position défendue par la chambre commerciale de la Cour de cassation.
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de son droit au-dela de ses frontiéres, et ce d’autant que les internautes n’ont pas nécessairement conscience

du délit, puisqu’ils agissent conformément a la loi de I’Etat ou ils sont établis.
L’autre difficulté apparue est celle de la nature de ’infraction de presse commise sur Internet.

B. La nature de ’infraction de presse

La loi de 1881 considére l'infraction de presse, trés artificiellement, comme « instantanée »,
consommée ou éteinte & peine commencée, malgré qu’en pratique ses effets peuvent perdurer tant que le
contenu est accessible au public. C’est pourquoi, le point de départ a été fortement critiqué par une partie de
la doctrine. En maticre de publication d’écrits sur des supports traditionnels, une solution claire avait été posée
par la Cour de cassation : le point de départ est constitué par le premier acte de publication'>®. Internet a
contraint les juges a transposer ce principe posé par la loi de la presse'*®. Pendant un moment, ils ont considéré
que I’infraction de presse était « continue »'®°. Aprés des hésitations et contradictions dans les premiers temps
des développements du réseau, la jurisprudence est désormais établie. L article 6-V de la loi du 21 juin 2004
impose que la prescription soit acquise dans les conditions de D’article 65 de la loi de 1881 pour la
communication au public en ligne'®'. Ce sont des délais courts qui mettent trés rapidement & 1’abri de toutes
poursuites le responsable d’un abus. Les tentatives d’instaurer selon les moyens de communication des points
de départ de délai de prescription différents ont été déclarées contraire a la Constitution au motif qu’elles

1162

introduisaient une inégalité devant la loi'®*. Et de toute évidence, la forte opposition des médias laisse peu de

chances a une quelconque réforme en la matiére.

Avec le développement du web et notamment des réseaux sociaux, le droit de la presse a fait face a de

nouveaux défis.

§2. De nouveaux défis

En raison des spécificités notamment techniques et ergonomiques des réseaux sociaux, 1’appréciation
des éléments constitutifs de I’infraction de presse commise sur ces plateformes s’est montrée difficile pour le

juge (A) de méme pour I’application de la sanction (B).

158 Par ex. Cass. crim., 13 octobre 1987, n°86-96686 : Bull. crim., n°349.

139 Par ex. Cass. crim., 2 novembre 2016, n°15-87163 ; Cass, 26 mai 2014, n°14-70.004, Bull. crim. 2014, avis, n°3.

160 CA Paris, 11¢ ch., sect. A, 15 décembre 1999, Licra et autres c. J.-L. Costes : « [’acte de publication devient continu », cet arrét a
été cassé ; Cass. Crim., 27 novembre 2001, J.-L Costes, n°01-80.134 ; « le délit de cette publication ininterrompue est susceptible de
constituer revét le caractére d’une infraction successive » assimilée a « l'infraction continue » dans des conditions telles que « le point
de départ de la prescription se situe au jour ou I’activité délictueuse a cessé » ; TGI Paris, 17°¢ ch., 6 décembre 2000, C.Lang c. T et R.
Meyssan ; de méme « la diffusion d’un texte sur le réseau internet constitue un acte de publication continu » et que ’infraction « revét
le caractére d’un délit successif, la prescription ne commengant a courir qu’a compter du jour de la cessation de [’activité litigieuse » ;
TGI Paris, 17¢ ch., 16 janvier 2001, R.Pinel et F.Bonnet, n1°00207004947.

161 Cass. crim, 19 septembre 2006, n°05-87230. La Cour de cassation pose : « lorsque des poursuites pour ['une des infractions prévues
par la loi » de 1881 « sont engagées a raison de la diffusion, sur le réseau internet, d 'un message figurant sur un site, le point de
départ du délai de prescription de I’action publique et de I’action civile prévue par ’article 65 de la loi du 29 juillet 1881 doit étre
fixé a la date de la premiére disposition des utilisateurs ». La seule mise a jour du site internet ne suffit pas a constituer un nouvel acte
de publication. Il n’est pas envisageable de considérer une volonté renouvelée de diffuser le message litigieux parce qu’il n’aurait pas
été supprimé. Il en va différemment si ledit message a été I’objet de modification qui en font un nouveau message.

162 Cons. const, 10 juin 2004, n°2004-496 DC censure la proposition d’amendement « Trégoét » du projet de loi pour 1’économie
numérique au motif que la distinction proposée par I’amendement dépassait manifestement 1’objectif poursuivi.
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A. Une difficile appréciation de I’infraction de presse sur les réseaux sociaux

« La publicité fait le délit » disait Barbier'®. Le législateur a été sage de retenir une définition'®* large
de cet élément constitutif qui a ainsi pu s’adapter a ’extension continue des différents supports de
I’information. Ainsi, a 1’arrivée des réseaux sociaux, cette notion séculaire a di étre précisée par la
jurisprudence et la doctrine de sorte que, la publicité résulte de la réunion de plusieurs éléments. 1l faut d’abord
s’attacher a la qualité du lien unissant les différents utilisateurs. Selon le juge est « public » un contenu auquel
peut accéder «un public anonyme et imprévisible »'®°. La doctrine utilise la notion de « communauté
d’intérét », qui s’observe lorsque « des personnes forment une entité suffisamment fermée pour ne pas étre
percue comme regroupant des tiers par rapport a [’auteur des propos »l. « Les liens qui tissent cette
communauté [doivent étre] réels, par référence a des intéréts véritablement partagés, situant chacun de ses
membres dans une situation de proximité par rapport aux autres »'%’. Mais, le caractére public des propos
dépend également du nombre de destinataires du message et des conditions d’accés de ce contenu'®®. Ces
¢léments s’apprécient en fonction des caractéristiques techniques des plateformes sociales. En effet, il faut
distinguer deux types de réseaux sociaux : ceux dits « ouverts » et ceux dits « paramétrés ». Sur certains de ces
réseaux, les utilisateurs peuvent « s’abonner » ou « suivre » un autre utilisateur, comme sur Twitter'®. Dans
ce contexte, les contenus diffusés revétent de facto un caracteére public du fait que 1’auteur des contenus n’a
pas la maitrise de son audience'”. En revanche, lorsque I’utilisateur dispose de paramétrages techniques lui
offrant la possibilit¢ d’ouvrir de maniere plus ou moins large son auditoire, 1’appréciation de 1’élément de
« communauté d’intérét » devient particulierement délicate. Tout dépend du paramétrage choisi par
I’utilisateur!” et les solutions jurisprudentielles divergent. Le juge s’est prononcé pour la premiére fois sur le
caractére public des propos diffusés sur Facebook dans un arrét du 13 avril 20132, Ainsi, les comptes

restreints aux seuls amis sont des espaces privés. A I’inverse, dés que ce nombre excéde une centaine de

163 BARBIER (G.), Code expliqué de la presse : Imprimerie et Librairie générale de jurisprudence, 2° éd., t.1,n°243, 1911.

164 Article 23 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, modifié par la loi n°2004-575 du 21 juin 2004 — art 2, JORF du 22
juin 2004, dispose : « Seront punis comme complices d’une action qualifiée crime ou délit ceux qui, soit par des discours, cris ou
menaces proférés dans des lieux ou réunions publics, soit par des écrits, imprimés, dessins, gravures, peintures, emblemes, images ou
tout autre support de I’écrit, de la parole ou de 'image vendus ou distribués, mis en vente ou exposés dans des lieux ou réunions
publics, soit par des placards ou des affiches exposés au regard du public, soit par tout moyen de communication au public par voie
électronique, auront directement provoqué [’auteur ou les auteurs a commettre ladite action si la provocation a été suivie d’effet ».
165 Cass. crim, 3 juillet 1980, Bull. crim. n°560.

166 MAYAUD (Y.), « De la mise en cause diffamatoire d’une gestion municipale : I’enjeu de la publicité », Revue de sciences
criminelles, 1998, p. 104.

167 Ibid.

168 DERIEUX (E.), Droit des médias, LGDJ, 5¢ éd. n°8, 2008.

169 STELLA (E.) et AUROY (B.), « La liberté d’expression face aux réseaux sociaux », Droit pénal n°6, étude 13, LexisNexis, 6 juin
2017.

170 En conséquence, soit la communauté d’intéréts entre les différents utilisateurs touchés par une publication est impossible a
démontrer, soit le nombre des utilisateurs visés est trop important pour considérer que le propos revét un caracteére public.

171 Par exemple, lors de la création d'un compte, Facebook propose de définir quelles personnes auront accés aux informations publiées.
La plateforme donne le choix entre tout le monde (Public), les contacts uniquement (Amis), ou encore la possibilité de personnaliser
le niveau de confidentialité. Le réseau social Twitter permet aussi a ses abonnés d'agir sur le champ de leurs publications en protégeant
leurs tweets. Les tweets protégés ne seront accessibles qu'aux seules personnes agréées par le titulaire du compte.

172 Cass, 1% civ, 10 avril 2013, 1n°11-19.530, JurisData n°2013-006693, Bull. civ I, n°70 ; JCP G 2013, 816, spé. n°17, obs. MARINO
(L.); JCP E 2013, spéc. n°47, note BOSSU (B.), Légipresse, 2013,1n°305, p. 312, note ADER (B.) ; Comm. com. Electr. 2013, comm.
81, obs. LEPAGE (A.), « Des injures proférées sur des réseaux sociaux ne sont pas forcément publiques », Dalloz actualité, 24 avril
2013, HUYETTE (M.), A propos des injures sur Facebook, blog Paroles de juges, 25 avril 2013.
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personnes, il n’y a plus de « communauté d’intéréts ». Dans un arrét récent, la Haute juridiction a précisé le
sens d’« amis » sur le réseau social Facebook'™. Ce caractére est mesuré par rapport a I’audience potentielle
du propos diffusé et non par rapport a I’audience effective. Ainsi, les réseaux sociaux sont majoritairement

publics.

Ces plateformes sociales se trouvent étre régulierement le support d’abus de la liberté d’expression.
Leur fonctionnement est essentiellement basé sur le partage. Et, le partage d’une « fake news » peut étre
réprimé a la seule lecture de Darticle 27 de la loi de 188174, Ainsi, le fait de « liker » ou « retwetter » peut
potentiellement entrainer des poursuites'”®. Le but est de lutter contre la propagation des contenus illicites.
Ainsi, en principe, propager des « fausses nouvelles » ou « fausses informations » est illicite. Mais, en pratique,
il existe un décalage. En effet, au fur et a mesure de ces échanges le lien entre I'utilisateur de la plateforme
sociale et le contenu illicite se distend, ce qui rend I’appréciation des éléments constitutifs de I’infraction trés
délicate. Il faut effectivement se demander si 1’internaute adhére aux propos partagés afin de constater si
I’infraction a bien été commise. Si la réponse est positive, le contenu doit étre considéré comme publié une
nouvelle fois avec un nouvel auteur. En revanche, si le partage est « neutre » sous forme de « note de bas de
page », I’infraction n’est pas commise. Mais, les différentes formes de diffusion des contenus sur les réseaux
sociaux ont un caractére équivoque, ce qui rend particuliérement difficile la distinction. Ces diffusions laissent
alors planer un large doute sur le degré d’adhésion personnelle de I’internaute. Toutefois, le maintien de cette
solution semble logique puisqu’il permet d’éviter les dérives liées a 1’exercice de la liberté d’expression, en
trouvant des stratagémes comme le fait de partager des contenus plus anciens pour s’assurer d’une impunité

totale.

Dans la relation entre les réseaux sociaux et le droit de la presse, ’application de la sanction se révele étre

la plus ardue.

B. Une application difficile de la sanction sur les réseaux sociaux

La problématique des carences du droit semble s’incarner essentiellement dans 1’application de ces
sanctions qui se matérialise le plus souvent dans le retrait du contenu litigieux, la diffusion de la décision de
justice, ou encore la fermeture du compte de I’utilisateur du réseau. A titre d’exemple, le Tribunal de commerce
de Paris a rendu un jugement original'’® en exigeant de I’utilisateur du réseau social Twitter de publier

I’intégralité du jugement alors méme que la taille des messages sur la plateforme est limitée a 140 caractéres.

173 Cass, 2¢ ch.civ, 5 janvier 2017, n°® 16-12.394 : JurisData n°2017-000028 ; JCP G 2017, 74 ; Procédures 2017, comm. 29. Selon, la
Haute juridiction « le terme d’ “‘ami’’ employé pour désigner les personnes qui acceptent d’entrer en contact par les réseaux sociaux
ne renvoie pas a des relations d’amitié au sens traditionnel du terme et que [’existence de contact entre ces différentes personnes par
l'intermédiaire de ces réseaux ne suffit pas a caractériser une partialité particuliére, le réseau social étant simplement un moyen de
communication spécifique entre des personnes qui partagent les mémes centres d’intéréts, et en l'espéce la méme profession ».

174 Article 27 de la loi du 29 juillet 1881 modifié par Ordonnance n°2000-916 du 19 septembre 2000 — art 3 (V), JORF du 22 septembre
2000 en vigueur le 1" janvier 2002 précise « La publication, la diffusion ou la reproduction ».

173 OLAGNOL (J.), « Seine-et-Marne : condamnée pour avoir « liké » une photo de Daesh », Le Parisien, 22 Aotit 2017, [en ligne]
http://www.leparisien.fr/rozay-en-brie-77540/rozay-en-brie-condamne-pour-avoir-like-une-photo-de-daesh-22-08-2017-7206846.php
(consulté en juin 2018).

176 T.com Paris, 26 juillet 2011, Référencement.com c/ Zlio : CCE, oct. 2011, comm. 88, obs. A. DABET.

28



| C. Rossi — « Fake news » : vers une régulation des contenus informationnels en ligne

L’exécution de cette décision a di étre particuliérement contraignante'”’

. En sus, 'usage fréquent de
pseudonymes, de systémes d’anonymisation ou de faux comptes constituent autant d’obstacles techniques a la
sanction sur Internet. Dés lors, ces sanctions semblent essentiellement symboliques. Effectivement aucune
vérification sur I’identité de I’utilisateur n’est effectuée. Et, si le compte de I’abonné est supprimé par la
plateforme sociale, ce dernier pourra toujours en créer un nouveau, ceci indéfiniment. Aussi, cet anonymat
rend les poursuites civiles ou pénales plus laborieuses. En effet, la victime doit demander au juge des référés
qu’il ordonne au réseau social la fourniture des informations de connexion!’®. Il faudra alors qu’elle se tourne
vers les fournisseurs d’acces a Internet qui, seuls, peuvent relier cette adresse a une identité civile. Ces
investigations sont longues, pénibles et couteuses (sans évoquer 1’existence de systémes de brouillage), ce qui
peut décourager les victimes. Par ailleurs, 1’utilisation de pseudonyme fait I’objet d’un débat perpétuel. Poussé
par un courant libertaire sur le web'”, elle trouve une justification légitime lorsqu’elle est utilisée afin de se
protéger de pressions ou menaces existantes dans des pays sous régime oppressif, a I’instar de la Corée du nord

ou de la Birmanie.

De plus, le rythme de diffusion sur ces réseaux remet en cause 1’utilité de saisir un juge, méme en
référé, car ce dernier aura toujours un temps de retard. Effectivement, s’il ordonne le retrait et que la plateforme
exécute cette décision dans les plus brefs délais, le contenu aura disparu du fil d’actualité des internautes mais

il aura pu étre republié sur un autre site.

Le juge et le l1égislateur ont su préciser les incertitudes liées aux conditions d’exercice de la liberté
d’expression en clarifiant le régime de ces infractions sur les réseaux sociaux et plus largement sur Internet.
En revanche, certaines régles de procédure semblent encore inadaptées. Dans ce contexte, la place offerte a

ces acteurs pour combler les carences leur a laissé la possibilité de devenir les géants d’aujourd’hui.

CHAPITRE II : L’AUTOREGULATION : UNE SOLUTION IMPARFAITE AUX CARENCES DE
LA LOI DU 29 JUILLET 1881

Dans ce contexte de diffusion virale de « fake news » les plateformes sociales numériques jouent un réle
de plus en plus central dans la régulation des contenus informationnels en ligne, ce qui pose des questions de

légitimité (Section I). En paralléle, les journalistes tentent eux aussi de réguler ces contenus (Section II).

Section I : Le role contestable des plateformes numériques dans la régulation des contenus en ligne

Les plateformes numériques ont mis en place des dispositifs de signalement des contenus illicites (§1).

Elle se positionnent alors en juge lorsqu’elles apprécient ce caractere illicite, ce qui peut en matiére de

177 Cela aboutit en pratique a inonder 1’écran des contacts de la personne condamnée d’une multitude de message, les poussant
indirectement a se désabonner du compte de cet individu. La sanction, en quelque sorte, est double : la réputation de la victime est
rétablie, et celui qui a fait un mauvais usage de sa liberté de parole voit le vide se faire autour de lui.

178 Internet Protocol : ¢’est un numéro d’identification attribué a chaque branchement d’appareil permettant de déterminer 1’origine
géographique de la connexion et indique le nom du fournisseur d’acces internet.

179 Par exemple, cela s’est produit lors du dépdt de la proposition de loi tendant a faciliter 1’identification des éditeurs de sites de
communication en ligne et en particulier des « blogueurs » professionnels et non professionnels présentée par le Sénateur Jean Louis
MASSON, n°423, en 2010.
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désinformation créer un risque d’asymétrie des standards de vérité (§2).

§1. Les dispositifs de signalement des plateformes numériques

La LCEN impose aux plateformes numériques la création de dispositifs de signalement des contenus
illicites pour les utilisateurs (A) mais ces dispositifs se révelent étre inefficaces notamment pour lutter contre

la diffusion de « fake news » (B).

A. Un dispositif de signalement d’origine 1égale

Les plateformes américaines comme Facebook sont fortes d’une idéologie basée sur un droit
inconditionnel de produire et de diffuser des contenus sans qu’un Etat puisse en théorie I’empécher, le
conditionner ou le limiter. En sus, elles recélent de caractéristiques qui remettent en cause 1’efficacité des
régulations traditionnelles. Effectivement, toute régulation portant sur les contenus informationnels peut étre
contournée par les citoyens qui disposent de plusieurs moyens, les Etats ne pouvant contrdler I’ensemble des
échanges. C’est d’ailleurs pourquoi, ils ont transféré ce contrdle a des initiatives privées, en imposant aux
prestataires techniques la mise en place d’un dispositif permettant a tout utilisateur de porter a leur
connaissance les contenus illicites et informer promptement les autorités publiques compétentes de ces

activités illicites signalées.

En plus, ces derniers sont soumis a des obligations particulieéres dans le but de participer a la lutte
contre certaines infractions expressément visées par 1’article 6.1.7 de la LCEN. Ils doivent ici aussi mettre en
place un dispositif facilement accessible et visible permettant a toute personne de signaler les contenus visés
par la loi, afin d’informer promptement les autorités publiques compétentes. En sus, ils doivent rendre publics
les moyens qu’ils consacrent a la lutte contre ces activités illicites'®’. En revanche, en principe, il est interdit a
ces plateformes numériques de mettre en place des systémes de filtrage, car cela pourrait porter atteinte a la

1

liberté d’expression des citoyens européens'®! en imposant une surveillance générale des informations

stockées.

Ces dispositifs reposent essentiellement sur I’initiative des utilisateurs, puisque c’est eux qui signalent

les contenus qu’ils estiment illicites.

Mais, en matiére de contenus informationnels ce serait une erreur de penser que les plateformes

constituent un modele satisfaisant d’autorégulation.

B. Un dispositif de signalement inefficace

11 est possible de s’interroger sur le fait de savoir si I’obligation qu’impose la LCEN est efficace pour

réguler les contenus informationnels, sachant que si 1’hébergeur s’abstient de retirer le contenu sa

180 Article 6 de la LCEN du 21 juin 2004, modifié par la loi n°2018-703 du 3 aofit 2018 — art 11 ; Voir également Darticle 6-1 de la
LCEN 21 juin 2004, modifié par la loi n°2014-1353 du 13 novembre 2014 — art 12 qui impose des obligations particuliéres pour la
lutte contre le terrorisme.

181 CJUE, 3¢ ch., 16 févr. 2012, aff. C-360/10, D. 2012.549, obs. Manara.
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responsabilit¢ ne peut étre engagée. Par conséquent, il est possible d’imaginer que, dans le doute, les
plateformes numériques préférent laisser filtrer les fausses informations plutét que de prendre le risque de

réduire la liberté d’expression au silence et d’étre accusées de censure.

Un professeur américain Jeffrey Rosen a étudié la question de savoir comment les plateformes arbitrent

entre ces différents choix!'®?

. Le positionnement des plateformes en défenseurs de la liberté d’expression rend
leur décision particuliérement délicate. Il décrit les « décideurs », c’est-a-dire les personnes qui, au sein de ces
plateformes, sont en charge de gérer ces questions. Selon lui, elles ont plus d’impact sur les contenus visibles
sur Internet que les juges ou les autorités de régulations. Dans un premier temps, elles évaluent les signalements
et déterminent ceux qui doivent donner lieu a un retrait instantané et ceux qui doivent étre soumis a leur

superviseur chargé de s’assurer des politiques de contenus. Le professeur Rosen parvient a la conclusion que

cette démarche bien qu’imparfaite obtient des résultats non éloignés des décisions de justice.

Cependant, compte tenu de la masse de données a traiter, le principe du signalement trouve
difficilement a s’appliquer, en particulier quand il s’agit de « fake news ». Cette situation conduit les
plateformes a retirer d’elles-mémes et préalablement les contenus les plus manifestement illégaux avant méme

de procéder au signalement.

Ainsi, la régulation des contenus informationnels n’est pas assurée par les dispositifs traditionnels, a

savoir la puissance publique, ce qui pose de réelles questions de 1égitimité.

§2. Le risque d’asymétrie de standards

Une régulation des contenus informationnels réalisée uniquement par les plateformes numériques
laisse planer un risque de déformation de la vérité a leur profit (A) et de création de standards de vérité

différents en raison des choix « éditoriaux » opérés par celles-ci (B).

A. Unrisque de déformation de la vérité

Les plateformes numériques détiennent les clés technologiques pour intervenir directement sur les
contenus. La privatisation de la régulation des contenus peut susciter des inquiétudes quant a I’avenir de la
liberté d’expression sur Internet. En effet, ces entreprises ont des intéréts commerciaux. Elles pourraient
décider de ce qui est « vrai » ou « faux » en fonction de leurs propres intéréts au détriment de 1’internaute-
citoyen. Il est a craindre que la régulation s’exerce au seul profit des intéréts privés. Cette inquiétude peut étre
légitime au regard du changement de comportement de ces acteurs apres les attentats qui ont eu lieu ses
derniéres années. En effet, les plateformes sociales ne semblaient plus hésiter a supprimer, filtrer et déclasser
les informations qui posaient problémes quel que soit ce probléme. Une limite a été franchie dés 1’instant ou
ces entreprises ont décidé d’intervenir de leur propre initiative sur les contenus, avec la bénédiction de la

puissance publique ou du moins sans dénonciation de sa part. Dans ces moments, la pression notamment

182 ROSEN (J.), The Delete Squad, New Republic, 29 avril 2013.
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médiatique, des pouvoirs publics et de la justice peuvent les pousser a intervenir directement sur les propos

tenus par les internautes.
Ainsi au fil des années, I’Etat a délégué de véritables pouvoirs de censure au secteur privé.

B. Plusieurs réseaux, a chacun sa vérité

Les plateformes numériques filtrent les contenus via leurs algorithmes'®®. Ses fonctions consistent a
hiérarchiser du contenu et cibler les publicités. Impossible d’y échapper, ils sont partout. Mais, parce qu’ils
sont créés par des humains, ils portent en eux des choix politiques et sont a I’image de 1’entreprise créatrice.
IIs ne sont donc pas neutres. Il n’y a qu’a faire un tour du coté des suggestions absurdes de Google pour s’en
rendre compte. Les algorithmes reproduisent le réel, donc les structures sociales existantes associées. Les
réseaux sociaux poussent I’utilisateur a voir des contenus qu’il a déja consultés et lui recommandent des
contenus similaires. Ils s’appuient sur des traces, via les « cookies », pour tenter de prédire le futur. Les
algorithmes perpétuent la culture du « winner takes all » : avec les recommandations, plus le contenu est vu,
plus il sera proposé aux autres personnes, et il est alors entrainé dans un cercle vertueux, au dépit des autres
contenus et abandonnés. Ces algorithmes jouent un role essentiel dans la désinformation en ligne. En effet, ils
accroissent le phénomeéne en permettant a 1’auteur de partager a grande échelle le contenu et de créer
artificiellement une vague de popularité, une tendance qui peut permettre d’entrer dans le flux de mises a jour
de Facebook. En sus, ils existent différents réseaux qui exploitent différents algorithmes et ainsi chacun d’entre

eux peut définir ce qu’il entend pour vrai ou non.

Ainsi, loin de I’image d’un monde ouvert et accessible a tous, Internet est devenu un espace fermé ou

184

les regles, jamais clairement connues et mouvantes, s’imposent a tous'**. Cela entraine un manque de réalité

partagée, ce qui est dangereux pour la société démocratique'®’.

Les informations ne sont donc plus filtrées par les journalistes. Ces derniers n’ont plus ni le monopole

« de la médiation de I'information »"*® ni « de I’origine de [’origine de l'information »"%'.

Section II : La montée en puissance des journalistes dans la régulation des contenus en ligne

A D’origine, le fact-checking était une pratique journalistique venue des Etats-Unis consistant a vérifier
la véracité des propos tenus par des responsables politiques ou d’autres personnalités publiques. Puis, le champ

de la pratique s’est étendu a tous les contenus informationnels (§1) notamment pour lutter contre la diffusion

183 La société des calculs, sous la loupe de la sociologie — A quoi révent les algorithmes, maisouvaleweb, 14 février 2016 [en ligne],
http://maisouvaleweb.fr/la-societe-des-calculs-sous-la-loupe-de-la-sociologie-a-quoi-revent-les-algorithmes-dominique-cardon-
lecture/ (consulté en juillet 2018) : selon I’informaticien Gérard Berry, un algorithme est « (...) tout simplement une facon de décrire
dans ses moindres détails comment procéder pour faire quelque chose ».

184 Ibid.

185 LAZER (D.) et al., « Combating Fake News: An Agenda for Research and Action, Harvard Kennedy School Shorenstein Center on
Media, Politics and Public Policy », Conference Final Report, mai 2017 : « In a recent report, Harvard Kennedy School researchers
warned that the end result of persistent echo chambers would be a lack of shared reality, which would clearly be dangerous to
democratic society »

186 VANBREMEERSCH (N.), De la démocratie numérique, Seuil, 2009, p.32.

187 Ibid.
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des « fake news ». En présence de cette problématique, le journaliste n’est plus simplement un créateur de

contenus mais il est devenu un véritable controleur de 1’information (§2).

§1. Le développement du fact-checking

Les journalistes sont les premiers concernés par cette problématique des « fake news » en tant que
garants d’une information fiable et vérifiée. Ces derniers semblent avoir saisi I’importance de se mobiliser

contre le phénomeéne, au travers d’initiatives individuelles (A) et collectives (B).

A. Des tentatives individuelles

En 2008, le journal Libération est le premier a décider de consacrer une rubrique de fact-checking
intitulée « Désintox » dont I’initiative vient du journaliste Cédric Mathiot. Cette rubrique avait
traditionnellement vocation a relever les inexactitudes et autres mensonges dans les discours politiques. Elle a
été ensuite développée pour devenir un programme de télévision dans I’émission d’information « 28 minutes »,
diffusée sur la chaine franco-allemande Arte. Puis, en 2009, le journal Le Monde a créé « Les décodeurs ». Ce
dernier recense les sites d’informations sur le web francophone et les références en fonction de la fiabilité des
contenus qu’ils produisent, agissant alors comme une agence de labellisation d’autres sites d’information en
ligne. Ce comportement a généré de fortes critiques de la part des autres médias, puisque le journal entendait

188 Méme si ’initiative est intéressante, cette démarche induit clairement un

se placer en juge de ses collégues
probléme de posture. En effet, comment un média peut-il prétendre vérifier la qualité du travail de ses

concurrents de maniére objective alors qu’il est a la fois juge et partie.

Ces initiatives se sont multipliées en France, tels que « Pinocchio » dans Le Nouvel Observateur, ou
« Détecteurs de mensonges » dans Le Journal du Dimanche'. Depuis, au moins 162 projets de fact-checking

ont été recensés dans 53 pays'®

. Ce chiffre représente une forte hausse qui a triplé pour la derniére période
quadriennale, et a donc augmenté de 30% sur la derniére année (2017). Ils sont davantage le fait de médias
traditionnels — médias d’information généralistes — que de médias spécialisés, tels que les pure-players

entiérement dédiés au fact-checking.

En plus de ces initiatives privées, des projets collaboratifs en vue de lutter contre la diffusion de fausses

informations ont été lancés notamment a I’initiative des plateformes sociales et avec le soutien des journalistes.

B. Des associations plurielles

Huit opérateurs historiques francais ont décidé également de collaborer avec le réseau social Facebook
en vue de lutter contre la diffusion de « fake news » sur la plateforme. Ce dispositif permet aux utilisateurs,

grace a une nouvelle catégorie de signalement, de « faire remonter » une information qu’ils pensent étre fausse.

188 LORDON (F.), « Charlot ministre de la vérité », LeMondeDiplomatique.fr, février 2017.

13 HUYGHE (F.-B), « Désinformation : armes du faux, lutte et chaos dans la société de I’information », Revue sécurité globale, juillet
2016, p.63-72.

190 Rapport du Duke Reporters’Lab [en ligne] : https:/reporterslab.org/fact-checking/# (consulté en octobre 2018)
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Les liens signalés sont rassemblés au sein d’un portail auquel les médias partenaires ont accés. Ceux-ci peuvent
des lors vérifier ces informations. Si deux médias partenaires établissent que le contenu signalé est faux et
proposent un lien qui en atteste, alors ce contenu apparaitra aux utilisateurs avec un drapeau mentionnant que

des fact-checkers remettent en cause la véracité de cette information. Une alerte sera faite a 1’utilisateur.

En paralléle, la plateforme Google a été a I’initiative de plusieurs projets collectifs. Elle a lancé un
projet dit « Google News Initiative » pour élever et renforcer le journalisme de qualité, faire évoluer les
modeles économiques afin de favoriser une croissance durable et renforcer les organisations de presse grace a
I’innovation technologique. Elle a également annoncé le projet baptisé « Disinfo Lab » qui est un laboratoire
de la désinformation en partenariat avec 1’ Institut Shorenstein de Harvard, dans le prolongement de I’initiative
« CrossCheck » au sein du projet « First Draft », testé en Europe et soutenue par Facebook. 11 s’agit d’un outil
pour vérifier les informations douteuses qui circulent sur le web, en permettant au citoyen de soumettre des
questions et en rassemblant les informations. Plusieurs médias sont partenaires du projet dont 16 rédactions
frangaises et notamment les opérateurs historiques, tels que Le Monde, les Echos, Libération, France Médias
Monde. La firme américaine donne acces aux médias partenaires a un fil d’articles signalé comme « suspect »
issu soit du signalement des utilisateurs soit repéré par les algorithmes de la plateforme. En revanche, ces
médias sont rémunérés par la plateforme ce qui souléve des interrogations quant a leur indépendance vis-a-vis

de I’entreprise américaine.

Néanmoins, bien que le fact-checking soit intéressant dans la lutte contre la diffusion de « fake news », les

rectifications ne touchent que trop rarement le public qui ne lira que la premiére version de la nouvelle.

Ainsi, la montée des « fake news » a suscité la réaction d’acteurs du secteur médiatique qui s’orientent

désormais pour beaucoup vers ce modéle de journalisme de vérification.

§2. L’activité journalistique : de créateur de contenus a controleur de ’information

Aujourd’hui, les journalistes se doivent d’étre sur Internet. Et, face a la multiplication des sources, leur
activité de veille s’est particulierement développée, un exercice devenu complexe notamment dans ce contexte

de désinformation. Ainsi, d’un créateur de contenus (A), le journaliste semble étre devenu un fact-checker (B).

A. Le journaliste, créateur de contenus

L’activit¢ de journaliste professionnel a été décrite comme comportant « une collaboration
intellectuelle et permanente a une publication périodique en vue de l'information des lecteurs »"'. Elle
consiste « en un travail intellectuel portant sur des faits d’actualité, a la connaissance et a la compréhension
desquels le public peut ainsi accéder »'**. L’exigence d’un travail intellectuel a été rappelée par les différentes
193

juridictions'”. Ce travail intellectuel doit porter sur des événements, des faits relatifs a I’actualité qui ont fait

191 Cass. civ. 2¢, 17 juin 2010, n°09-13022.

192 DERIEUX (E.), Droit des médias. Droit frangais, européen et international, LGDJ, 7¢ éd., 2015, p.333.

193 Cass. soc., 5 mars 1987, Melle Mermet: « Le journaliste professionnel est celui qui a pour occupation principale, réguliére et
rétribuée d’apporter une collaboration intellectuelle et permanente a une publication périodique en vue de I'information des lecteurs »
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I’objet d’un traitement journalistique, « qui ne constitue pas un outil de promotion ou un accessoire d’une
activité industrielle ou commerciale »"**. 11 est nécessaire d’exercer une tiche relevant de la production de
I’information : enquétes, entretiens, collecte, rédaction, illustration, puisqu’en principe, I’activité du journaliste
professionnel consiste a chercher un sujet, recueillir des informations a destination d’un public, les vérifier,
trier et rédiger. Ce métier revét certes plusieurs facettes mais son role est avant tout de transmettre des
informations a son public. Ainsi, « le journalisme, le vrai, c’est la course aux nouvelles » comme disait le

journaliste Robert de Jouvenel.

C’est I’historien britannique Edmund Burke, qui, le premier, en 1787, a qualifi¢ la presse de
« quatrieme pouvoir ». Elle traduit I’influence croissante des journalistes dans les sociétés modernes. Pendant
trés longtemps et par son activité de création, le journaliste avait alors le role de garde-fou du discours public
en déterminant ainsi quelles idées pouvaient étre débattues et quels discours étaient excessifs. Avec 1’arrivée
d’Internet, ce role tend a disparaitre, offrant autant d’opportunités que de risques. En effet, cela a permis
d’aborder des sujets autrefois tabous mais cela a également permis de favoriser la diffusion de contenus

illicites.

Avec le phénoméne de désinformation, le nombre de journalistes consacré aux controles des contenus

a augmenter au point qu’il est possible de se demander en quoi consiste désormais I’activité de journaliste.

B. Le journaliste, fact-checker.

En effet, dans ce contexte de désinformation leur role est devenu essentiel. Les vérificateurs de faits
font désormais partie intégrante de la chaine de valeur des médias. Ils vérifient et évaluent la crédibilité¢ des
contenus sur la base de faits et de preuves. Leur tache consiste a analyser les sources et les processus de création
et de diffusion de I’information. Pour étre crédibles, ces vérificateurs de faits doivent étre indépendants et obéir
a des regles d’éthique et de transparence strictes. Grace a ce travail, les journalistes peuvent essayer de

reconquérir la confiance des citoyens frangais.

Cette démarche pour mieux informer le public et rétablir la vérité factuelle est louable, car pour lutter
contre la désinformation cela ne peut se faire qu’a posteriori dans une logique de dévoilement. Mais, il est
regrettable de constater qu’elle ne s’apparente pas a une garantie de vérification de I’ensemble des contenus
diffusé par les entreprises de presse. En effet, malgré le développement des rubriques de fact-checking, un
nombre important de fausses nouvelles continuent d’étre relayé. Cette coexistence d’informations non-
vérifiées et de propos scrutés dans le détail démontre que les rédactions frangaises ne semblent pas parvenir a
tirer de cette pratique une méthode qu’elles pourraient appliquer au reste des contenus informationnels qu’elles
diffusent sans nécessairement pas procéder aux vérifications. Il semblerait ainsi que les journalistes sacrifient

la rigueur du traitement de I’information a la réactivité que leur impose le rythme effréné de diffusion des

; Cass. civ., 2¢, 17 juin 2010, n°09-13022 : L’activité de journaliste professionnel a été décrite comme comportant « une collaboration
intellectuelle et permanente a une publication périodique en vue de l’information des lecteurs ».
194 Article 1° de la loi du 1°" aoiit 1986.
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contenus sur Internet, espérant des retombées publicitaires liées au nombre de clics. 64% de ce qui est publié
en ligne serait ainsi du copié-collé!'”>. Face a un tel constat, faut-il conclure que ces médias ne se donnent pas
réellement les moyens de vérifier I’ensemble de leur contenu avant de le diffuser ou faut-il interroger plus
globalement le principe du fact-checking pour déterminer en quoi il s’agit d’une opportunité ou bien plutot
d’un procédé relativement inefficace pour lutter contre la désinformation. Dans ce sens, certains dénoncent ce
processus de vérification comme ostentatoire destiné a créer une sorte de « publicité » du travail de ’ensemble
de la rédaction annongant : « Chez nous, nous vérifions ». De plus, pendant qu’un média mobilise ses équipes

pour vérifier la véracité d’une information, il ne peut enquéter sur d’autres informations'*°.

En sus, trés peu de rédactions sont sensibilisées ou sont compétentes en maticre de « path-checking »,
c’est-a-dire la capacité a contextualiser le succeés d’un contenu en fonction de son cheminement au sein d’une

ou plusieurs communautés pour identifier notamment la présence de bots ou d’actions coordonnées.

Ainsi, cette pratique du fack-checking ne semble pouvoir étre qu une solution provisoire au probléme

puisqu’elle n’empéche pas, ni méme ne réduit la diffusion de « fake news » au sein des rédactions.

CONCLUSION TITRE I

Les carences actuelles du droit de la presse au regard des évolutions technologiques et numériques ont
conduit a un exercice quasi-absolu de la liberté d’expression sur Internet. Les solutions sont venues des acteurs
eux-mémes. Le développement des dispositifs de signalement ou du fact-checking témoignent d’un réel besoin
de réguler les contenus informationnels. Mais, ces outils ne semblent pas permettre de lutter efficacement
contre le probléme de la désinformation. En sus, ces acteurs sont des entreprises, souvent nord-américaines.
Leur légitimité a intervenir dans la régulation des contenus informationnels peut étre remise en cause. Elles ne
sont pas suffisamment objectives pour avoir la capacité de dire ce qui est « vrai » ou « faux ». Cela pourrait
conduire a la création d’une asymétrie de standards au regard des idéologies et des intéréts de chacun. Ce
contexte a du certainement participer a la diffusion massive de fausses informations ces derniéres années et le

droit positif semble impuissant face a ce phénoméne mondial.

TITREII :
LE DROIT POSITIF INADAPTE A LA LUTTE CONTRE LA DESINFORMATION EN LIGNE

195 CAGE (J.), HERVE (N.) et VIAUD (M.), L information a tout prix, Ina éd., 2017, p.220.
1% GRANDJEAN (J.), « Le coit de I’information favorise les fakes new », The Conversation, 8 février 2018.
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La fausse nouvelle n’est plus de I’information. Il est alors Iégitime de vouloir lutter contre sa diffusion.
C’est méme une préoccupation ancienne et récurrente du législateur, a laquelle il a apporté de nombreuses
dispositions de facon éparse et sectorielle qui semblent aujourd’hui insuffisantes (Chapitre I). De plus, il est

difficile d’engager la responsabilité de ces plateformes en ligne (Chapitre II).

CHAPITRE I : UNE MULTIPLICITE DE DISPOSITIONS INSUFFISANTES A LA REPRESSION
DES FAUSSES NOUVELLES

En droit frangais, il existe un abondant cadre de répression des fausses nouvelles (Section I), et
notamment 1’article 27 de la loi sur la liberté de la presse. Néanmoins, cet article fait désormais 1’objet de

plusieurs lacunes (Section II).

Section I : L.’abondance du cadre actuel de répression des fausses nouvelles

En droit frangais de la presse, il existe d’une part, des dispositions incriminant directement les fausses

nouvelles (§1) et d’autre part, des dispositions incriminant indirectement les fausses nouvelles (§2).

§1. Les dispositions incriminant directement les fausses nouvelles

Des dispositions incriminant directement les fausses nouvelles sont présentes dans la loi du 29 juillet

1881 (A) mais également dans d’autres textes législatifs (B).

A. Les dispositions contenues dans loi du 29 juillet 1881

L’infraction de fausse nouvelle en matiére de presse est instituée par les lois du 27 et 29 juillet 1849'7.
Apreés le coup d’Etat du 2 décembre 1851, un décret organique du 17 février 1852 abroge le texte et crée une
nouvelle incrimination'®® & son article 15. Puis, celle-ci est reprise a ’article 27 de la loi de 1881 sur la liberté
de la presse 4 la suite d’un intense débat. Beaucoup y voient un « délit de tendance »'*, notamment Emile de
Girandin, député républicain qui recommande alors I’abrogation de toute loi spécifique sur la presse arguant
que « la presse sans ['impunité, ce n’est pas la presse libre ». Pour lui, le délit de fausse nouvelle est dangereux
dans la mesure ou il confére au juge un pouvoir quasi-discrétionnaire’®. Tandis qu’au Sénat, se fondant sur
son expérience de journaliste, Jules Simon combat cette incrimination en alléguant que le journaliste doit avoir
la possibilit¢ de publier une nouvelle qui présente un degré de probabilité¢ suffisant sans craindre d’étre
poursuivi si elle s’avére par la suite fausse®”!, car ce dernier n’a pas toujours le temps de vérifier les nouvelles

qu’ils publient en raison de multiples contraintes professionnelles. Cet argument semble trouver un écho

197 BELLANGER (C.), CHARLET (L.) et GODECHOT (J.), Histoire générale de la presse francaise Tome 2, PUF, ler janvier 1969 :
« Loi des 27-29 juillet 1849, art. 4 : reproduction ou publication de mauvaise foi de fausses nouvelles et faux documents de nature a
troubler la paix publique (un mois a un an de prison, amende de 500 a 1 000 F) ».

198 Article 15 du décret organique du 17 février 1852 : « La publication ou reproduction de nouvelles fausses, de piéces fabriquées,
falsifiées ou mensongéerement attribuées a des tiers, sera punie de 50 a 1 000 F. Si la publication ou reproduction est faite de mauvaise
foi, ou si elle est de nature a troubler la paix publique, la peine sera de un mois a un an d’emprisonnement et d’une amende de 50 a

1 000F. Le maximum de la peine sera appliqué si la publication ou reproduction est tout a la fois de nature a troubler la paix publique
et faite de mauvaise foi ».

199 DEFFAINS (N.) et THIERRY (J.-B), « Fausses nouvelles », Répertoire de droit pénal et de procédure pénale, juillet 2015.

200 FLANDRIN (A.), « Les « fake news », une vieille histoire », Le Monde, 3 février 2018, p. IDH6.

201 1bid.
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particulier aujourd’hui. Ainsi, 1’article 27 est adopté en dépit de ces arguments et de ces nombreuses
inquiétudes. Il a été modifié¢ par I’ordonnance du 6 mai 1944 relative a la répression des délits de presse, dont
la rédaction actuelle résulte de la loi du 15 juin 2000°°* renforgant la protection de la présomption d’innocence
et les droits des victimes®®. 11 réprime deux délits distincts®® : d’une part, est punie d'une amende de 45 000
euros, la publication, la diffusion ou la reproduction, par quelque moyen que ce soit, de fausses nouvelles,
faites de mauvaise foi, qui trouble la paix publique, ou est susceptible de la troubler et d’autre part, est punie
de 135 000 euros d’amende, la publication, la diffusion ou la reproduction, par quelque moyen que ce soit, de
fausses nouvelles, faites de mauvaise foi, qui est de nature a ébranler la discipline ou le moral des armées ou a

entraver l'effort de guerre de la Nation.

Certains cas de fausses nouvelles font 1’objet d’une répression par des textes non contenus dans la loi
du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse et constituent des délits autonomes, non soumis aux exigences

procédurales propres aux délits de presse®.

B. Les dispositions non contenues dans la loi du 29 juillet 1881

L’infraction de fausse nouvelle figure dans le code électoral depuis les lois électorales du 15 mars
1849 puis du 2 février 1852%%, Afin de garantir le bon déroulement des campagnes électorales et de ne pas
altérer la sincérité du scrutin, I’article L.97 du code électoral punit d’un an d’emprisonnement et de 15 000
euros d’amende le fait de surprendre ou détourner des suffrages, ou encore d’avoir conduit des électeurs a
s’abstenir, a 1’aide de fausses nouvelles, bruits calomnieux ou autres manceuvres frauduleuses. A cette
disposition, il faut ajouter celles figurant dans le code pénal telles que 1’article 322-14 qui réprime toute
diffusion de fausse information visant a faire croire qu’une destruction, une dégradation ou une détérioration
dangereuse pour les personnes va étre ou a ét¢ commise ; toute diffusion de fausse information visant a
provoquer I’intervention inutile de secours est réprimée. L’article 224-8 du code pénal incrimine la diffusion
d’une fausse information visant & compromettre sciemment la sécurité d’un aéronef en vol ou d’un navire est
ainsi punie de cinq ans d’emprisonnement et de 75 000 euros d’amende. Enfin, la fourniture de fausses
informations aux autorités civiles et militaires francaises en vue de les induire en erreur et de porter atteinte
aux intéréts fondamentaux de la nation est un délit puni de sept ans d’emprisonnement et de 100 000 euros

d’amende, sur le fondement de I’article 411-10 du code pénal. Le code de commerce comporte aussi une

202 Article 27 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, modifié par la loi n°2000-516 du 15 juin 2000 — art. 90, JORF du
16 juin 2000.

203 C’est un décret-loi du 30 octobre 1935 qui ajoute cet alinéa 2 & I’article 27 de la loi du 29 juillet 1881 : « La publication, la diffusion
ou la reproduction, par quelque moyen que ce soit, de nouvelles fausses, de piéces fabriquées, falsifiées ou mensongérement attribuées
a des tiers lorsque, faite de mauvaise foi, elle aura troublé la paix publique, ou aura été susceptible de la troubler, sera punie d’'une
amende de 45 000 euros. Les mémes faits seront punis de 135 000 euros d’amende, lorsque la publication, la diffusion ou la
reproduction faite de mauvaise foi sera de nature a ébranler la discipline ou le moral des armées ou a entraver [’effort de guerre de
la Nation »

204 Voir les articles 50 et 53 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse. La citation et le réquisitoire doivent, sous peine de
nullité, préciser si les poursuites sont faites sur le fondement de 1’alinéa 1" ou de I’alinéa 2 de I’article 27.

205 DEFFAINS (N.) et THIERRY (J.-B), « Fausses nouvelles ».

206 BELLANGER (C.), CHARLET (L.) et GODECHOT (J.), Histoire générale de la presse fran¢aise, Tome 2, PUF, ler janvier 1969 :
« Lois électorales du 15 mars 1849, art. 107, et 2 février 1852, art. 40 : fausse nouvelles, bruits calomnieux, piéces fausses de nature
a troubler la paix publique (un moins a un an de prison, amende de 50 a 1 000 F) e
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disposition réprimant la diffusion, par quelque moyen que ce soit d’informations mensongéres ou calomnieuses
visant a altérer les prix, a son article L.443-2. L’article L.465-1 alinéa 3 du code monétaire et financier réprime,
quant a lui, la diffusion d’informations fausses ou trompeuses de nature a agir sur les cours boursiers ou
financiers. Et, enfin le code de la consommation réprime également les pratiques commerciales trompeuses en
ce qu’elles nuisent a la bonne information des consommateurs aux articles L. 121-2 a L. 121-4 du code de la

consommation.

Ainsi, plusieurs fondements peuvent servir de base pour réprimer la diffusion d’une fausses nouvelle
ou d’une fausse information. Mais, ces dispositions visent des situations bien particuliéres qui ne semblent pas
correspondre au champ de la lutte contre la désinformation en ligne. Mais, d’autres dispositions générales

peuvent trouver a s’appliquer.

§2. Les dispositions incriminant directement les fausses nouvelles

Ainsi, des dispositions incriminant indirectement les fausses nouvelles sont présentes dans la loi du 29

juillet 1881 (A) mais également dans d’autres textes 1égislatifs (B).

A. Les dispositions contenues dans la loi du 29 juillet 1881

Pour lutter contre la désinformation, il est possible de se fonder sur la diffamation qui est définie a
’article 29 de la loi de 1881. Ce délit correspond a une allégation ou a I’imputation d’un fait qui porte atteinte
a ’honneur et a la considération d’une personne. Dées lors, si une fausse nouvelle porte de telles atteintes a un
individu, la victime peut engager des poursuites sur le fondement de I’article 29. En effet, la jurisprudence
admet que le méme acte soit réprimé par deux dispositions différentes, 'une atteignant le fait considéré comme

diffamatoire, I’autre en tant qu’il constitue le délit de fausses nouvelles®"’

. Ce vecteur représente plus du trois-
quarts des contentieux en matiére de presse. Il peut étre particuliérement efficace pour lutter contre la
désinformation en ligne. Effectivement, il existe une présomption de mauvaise foi qui frappe I’auteur de propos
diffamatoires contrairement au délit de fausse nouvelle. Aussi, c’est a I’auteur d’apporter la preuve du fait

1208

allégué ou de sa bonne foi*"°, ce qui est particuliérement avantageux pour la victime des propos mensongers.

Certains cas de fausses nouvelles font 1’objet d’une répression par des textes non contenus dans la loi
du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse et constituent des délits autonomes, non soumis aux exigences

procédurales propres aux délits de presse®.

207 Cass, ch. crim, 5 mai 1966, Bull. crim. n°139.

208 En matiére de diffamation, il existe principalement deux moyens de défense : la bonne foi du prévenu et la vérité. Contrairement
aux autres infractions de presse réputées commises de bonne foi, la jurisprudence a instauré, pour les infractions de diffamation, une
présomption réfragable de mauvaise foi : les imputations diffamatoires sont réputées de droit faites avec I’intention de nuire. Cette
présomption peut étre combattue par le prévenu. La reconnaissance de la bonne foi exige quatre conditions cumulatives : la prudence
dans I’expression, I’absence d’animosité ou d’attaque personnelle, le respect du principe du contradictoire et le sérieux de 1’enquéte.
Le prévenu peut aussi apporter la preuve de la véracité des faits allégués, preuve qui n’est pas admise en matiére de diffamation (Cass,
crim, 16 mars 2004, n°03-82828.). C’est I’exception de vérité prévue par ’article 35 de la loi du 29 juillet 1881. Cette preuve doit étre
totale et le prévenu doit posséder, au moment des imputations, tous les éléments lui permettant de ’apporter (Cass, crim, 20 février
2007, n°06-84.310).

209 DEFFAINS (N.) et THIERRY (J.-B), « Fausses nouvelles ».
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D’autres textes autonomes au droit de la presse peuvent servir de fondement pour réprimer

indirectement 1’infraction de fausse nouvelle.

B. Les dispositions non contenues dans la loi du 29 juillet 1881

Pour lutter contre la désinformation, il est possible de se fonder sur I’article L..49 du code électoral qui
prohibe la distribution, par tout moyen, de messages ayant le caractére de propagande électorale, tels que des

210

imputations personnelles visant un candidat politique excédant les limites de la polémique électorale”'® ou de

rumeurs diffamatoires accompagnées d’accusations mensongéres afin de le discréditer?!!.

Si la fausse nouvelle porte sur un aspect de la vie privée, ’article 9 du code civil peut parfaitement
trouver a s’appliquer. L’action en référé sur le fondement de cet article est toujours possible en cas de fausses
informations, d’informations falsifiées ou méme biaisées portant sur la vie privée d’une personne physique.
En revanche, il faut préciser que la diffusion de fausses nouvelles en tant que telle ne peut faire I’objet d’une

action fondée sur I’article 1240 du code civil*>'%.

Enfin, plusieurs dispositions pénales peuvent étre utilisées. Ainsi, ’article L.226-8 du code pénal
réprime les montages cachés et permet de lutter contre les manipulations d’images ou de sons dissimulés. Le
but est de protéger ’honneur de la personne concernée et de garantir la parfaite information du public. II est
possible de penser a la prohibition de 1’usurpation d’identit¢ fondée a I’article 226-4-1 du code pénal

notamment quand il s’agit de la création de faux comptes sous le nom d’une autre personne.

Les fondements juridiques pour lutter contre la diffusion de fausses nouvelles sont assez nombreux en
droit frangais. Néanmoins un vide juridique existe, enfin « tout au plus une interstice »*'>. En effet, seule la
fausse nouvelle dont 1’effet sur le scrutin est incertain, qui ne trouble pas la paix publique, et n’est attentatoire
ni a I’honneur ou a la considération ni a la vie privée, échappe a la sanction. Cependant, ce cadre fait preuve

d’un certain nombre de lacunes qui remettent en cause I’effectivité méme de ces dispositions.

Section II : Les lacunes du cadre actuel de répression des fausses nouvelles

Les lacunes dont souffrent I’article 27 de la loi du 29 juillet 1881 tiennent dans I’appréciation restreinte

de la notion méme de fausse nouvelle (§1) et dans I’accés restreint au juge (§2).

§1. Une appréciation restreinte de la notion de fausse nouvelle

Malgré 1’évolution numérique, la notion de fausse nouvelle fait 1’objet d’une appréciation
jurisprudentielle restreinte (A). De méme, I’appréciation jurisprudentielle de la notion de trouble a la paix

publique semble divergente (B).

210 CE, 26 mai 1978, 6/2 SSR n°08768, Elections municipales de Briangon.

211 CE, 18 mai 1990, Sect n° 109074, Elections municipales de Saint-Vincent-de-Paul.

212 Cass, 1 civ., 10 avril 2013, n°12-10.177, Dalloz, 2014, p.131, note C. Bigot, et 508, obs. E. Dreyer.

23 BIGOT (C.), « Légiférer sur les fausses informations en ligne, un projet inutile et dangereux », Dalloz, 2018, p. 344.
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A. L’appréciation jurisprudentielle de la notion de fausse nouvelle

Les incriminations sont d’interprétation stricte car la loi de 1881 repose sur un principe de liberté.
Trois conditions doivent étre réunies pour caractériser la notion de fausse nouvelle au sens de 1’article 27 de
la loi de 1881 : la publicité, le caractére faux de la nouvelle ou une piéce falsifiée ou mensonggre attribuée a
des tiers et I’intention coupable. L’appréciation de ces éléments semble particulierement délicate. Et, en
I’absence de définitions précises dans les textes, les juges ont tenté de cerner ces notions. Il ressort de I’analyse
de la jurisprudence que le terme « nouvelle » renvoie a une « annonce d’un événement arrivé récemment, faite

214

a quelqu’un qui n’en a pas encore connaissance »*'* et ne peut s’appliquer pour des faits antérieurement

révélés. Il en résulte que ne sont pas concernées les opinions ou les critiques sur un fait passé méme récent ou
une interprétation de faits déja révélés, qui relévent de la liberté d’opinion®'>. A été ainsi jugé que des propos
constituant une propagande politique, « fussent-ils mensongers, ne sont que [’expression d’une opinion et ne
constituent pas une fausse nouvelle »*'®. L annonce d’un fait futur, une prédiction ou un pronostic sont aussi
exclus du champ d’application de ’article 27, des lors que I’auteur des contenus litigieux n’a pas annoncé ni

laissé entendre qu’il fondait ces derniers sur des données actuelles ou déterminées®!”.

L’appréciation du caractére faux de la nouvelle peut donner lieu a hésitation, particuliérement quand
les faits relatés sont dénaturés ou les propos litigieux vraisemblables. La preuve du caractére mensonger
incombe au ministére public. Elle doit étre prouvée de maniére incontestable et positive. Elle peut étre déduite
de toutes les circonstances de fait qui entourent la diffusion de la nouvelle?'®. Ainsi, la loi ne vise que la fausseté

objective d’un fait et seuls les dires ou écrits concernant les éléments matériels et objectifs sont retenus?!’.

220

Parfois, le juge doit peser le degré de mensonge affectant la nouvelle partagée*°. La fausse nouvelle doit étre

publiée et diffusée en toute mauvaise foi. La preuve de la mauvaise foi appartient aussi au ministére public?*!

et aucune présomption n’est applicable. Cette preuve peut étre difficile a établir, car la mauvaise foi ne peut

222

étre ni induite de la seule constatation de la fausseté de la nouvelle*** ou du caractére diffamatoire de

’allégation®?, ni la négligence’** ou I’imprudence ne peuvent y étre assimilées?®>. En sus, la mauvaise foi ne

226

saurait €tre établie lorsque 1’auteur a pris certaines précautions en publiant la nouvelle**® ou si le document

227

semble crédible’. Généralement, le ministére public se contente de faire état de toutes les circonstances de

214 Cass, ch.crim., 15 décembre 1977, Dr. pén. 1979, p. 328, Cass, ch. crim., 13 avril 1999, n°98-83.798, Bull. crim. n°78 ; Dr. pénal
1999. Comm. 115, obs. Véron. — Add : MAYAUD, 4 ne pas faire confiance : commentaires tendancieux et fausses nouvelles, RDC
2000. 203 ; Légipresse 2000.165.111. 145.

215 Cass, ch.crim., 13 avril 1999, n° 98-83798.

216 Cass, ch. crim, 16 mars 1954, Bull. crim. n° 111.

217 Cass, ch. crim, 28 juin 1860, Dr. pén. 1860. 1. 293.

218 DEFFAINS (N.) et THIERRY (J.-B), « Fausses nouvelles ».

219 1pid.

220 Cass. crim, 18 décembre 1962, Bull. crim. n°380.

221 Cass cim, 19 mars 1953 : Dr. pén.1953, 390.

222 CA Paris, 7 janvier 1988, Dr. pén. 1988. Comm. 63, obs. Véron.

223 Cass, crim, 4 mai 1966, n1°65-92.796, Bull.crim., n.139.

224 Cass. crim. 19 mars 1953, Bull. crim. n° 100 ; Dr.pén. 1953. 390 ; Cass. crim. 12 décembre 1957, Bull. crim. n°837.

225 Cass. crim. 21 juillet 1953, Bull. crim. n°254.

226 CA de Paris, 4 novembre 1964, D. 1964. Somm. 35.

227 T. corr. Toulouse, 27 juin 2002, D. 2002. 2972, note C. Lienhard.
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228

fait lui permettant d’établir une certitude***. Le doute profite ainsi au prévenu.

La notion de trouble a la paix publique semble également faire I’objet d’hésitations.

B. L’appréciation jurisprudentielle de la notion de trouble a la paix publique

Au regard de D’article 27 de la loi de 1881, la diffusion d’une fausse nouvelle doit étre de nature a
troubler la paix publique, ce qui exclut la simple protection des particuliers??’. La loi exige un lien de cause a
effet entre la fausse nouvelle et le trouble. L appréciation de 1’existence du trouble a la paix publique se fait
donc in concreto. Toutefois, la doctrine s’est interrogée sur le point de savoir si I’intention coupable devait
aussi porter sur la volonté de troubler la paix publique. Alors que certain auteurs**° considérent que cela n’est
pas nécessaire car il ne s’agit que d’un mobile qui n’a pas a étre pris en considération®*! d’autres, au contraire,
estiment qu’au-dela du dol général, existe un dol spécial, a savoir que I’intention doit porter sur le fait de
vouloir soit troubler la paix publique, soit ébranler la discipline ou le moral des armées ou entraver 1’effort de

232

guerre de la Nation*. La connaissance de la fausseté de la nouvelle ne fait que traduire une intention de nuire,

ce qui explique incertitude entourant I’exigence d’un dol spécial.

« Une nouvelle trouble la paix publique lorsqu’elle provoque des désordres, des mouvements de
panique ou, du moins, des inquiétudes graves, des émotions collectives »**. La paix publique comprend donc
I’ordre public au sens de tranquillité et sécurité publiques, mais également I’absence de panique, émotion

collective ou désarroi***

. Interprétant largement la notion de paix publique, la Cour de cassation a confirmé
qu’une fausse nouvelle de nature a troubler les relations internationales peut constituer une fausse nouvelle au
sens de Darticle 27, alinéa 12°°. Néanmoins, pour le professeur Agathe Lepage, la notion de paix publique et
d’ordre public doivent étre distinguées?*. Selon elle, I’ordre public est une notion plus complexe que la paix

publique et englobe celle-ci, laquelle sera appréciée de fagon objective®®’. Ainsi, produire de fausses nouvelles

228 POUSSIN (J.-P), « Le délit de fausses nouvelles, dans Liberté de la presse et droit pénal », XIIe journées de I’ Association frangaise
de droit pénal en hommage au doyen BOULAN (F.), 1994, PU Aix-Marseille, p. 241 s., spéc. p. 258 ; TGI de Nanterre, 13 décembre
2000, CCE, févr. 2001, n°19, obs. Lepage.

229 TGI de Paris, 17 décembre 1986, Gaz. Pal. 1, 238, 1987.

230 Ces auteurs se référent & deux jurisprudences : Cass. ch. crim, 21 juillet 1953, Bull. crim, n°254. Et, CA de Paris, 4 novembre 1964,
D. 1964. Somm. 35. Dans le premier arrét, le juge énonce que la bonne foi « se caractérise par la connaissance tant de la fausseté du
fait publié, que du trouble qui pouvait en résulter ». Dans le second, il estime qu’ « en [’absence de toute présomption légale, la preuve
doit étre apportée que le prévenu avait connaissance, tant de la fausseté du fait publié, que du trouble qui pouvait résulter de cette
publication pour la paix publique ».Ces deux arréts n’exigent qu’un dol général, c’est-a-dire la connaissance de la fausseté de la
nouvelle ainsi que de sa nature a troubler la paix publique, sans considération de 1’intention de I’auteur.

21 CHAVANNE (A.), « Délit de fausses nouvelles », J.-CI. Communication, spéc. n° 30, p. 5.

232 DEBBASCH (C.), (dir.), Droit des médias, Dalloz, n°2673, 1999, p. 812. ; Cass. ch. crim 18 décembre 1962 ; Cass, ch. crim, 7
novembre 1963, Bull. crim. n°314.

23 VITU (A.), Droit pénal spécial, tome 1, Cujas, n°1572, 1981, p. 1240.

234 CA de Paris, 7 janvier 1988, Dr. pénal 1988. Comm. 63, obs Véron.

235 TGI de Nanterre, 13 décembre 2000, CCE, févr. 2001, n°19, obs. Lepage.

236 CORNU (G.) (dir.), Vocabulaire juridique. Association Henri Capitant des amis de la culture juridique frangaise, PUF, 8¢ éd.,
2000. La paix caractérise « une situation non conflictuelle », précisant « non une bonne entente, mais a tout le moins une absence de
litige ». Tandis que « ['ordre public désigne aussi bien un état social de tranquillité et de sécurité, qu ‘une norme relative aux exigences
essentielles de la vie en société, que ce soit du point de vue de la sécurité, de la moralité, de I’économie ou méme de certain intéréts
particuliers ».

237 LEPAGE (A.), « Publication d’information fausse - Le journaliste se faisait son cinéma », Communication commerce électronique
n°2, comm. 19, Février 2001.
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pour convaincre de voter pour tel ou tel candidat ne constitue pas un trouble a la paix publique.

Alors, la diffusion de fausses nouvelles donne lieu a condamnation qu’a certaines conditions

restrictives et, cela a pour conséquence de restreindre 1’acces au juge.

§2. Un accés restreint au juge

Cet acces restreint au juge s’explique en raison de la complexité a caractériser le délit de fausse

nouvelle (A) d’une part, et la complexité des régles de procédures relatives a la presse (B) d’autre part.

A. La complexité a caractériser le délit de fausse nouvelle

La difficulté pour réunir les éléments constitutifs du délit de fausse nouvelle explique pour bonne part
le trés faible recours a ’article 27 de la loi de 1881 devant les tribunaux. En effet, la nécessité de démontrer
I’intention coupable de I’auteur et faire le lien entre celle-ci et un trouble a la paix publique sont des éléments

238 Dans le méme sens, article L.97 du code électoral fait 1’objet d’une faible

trés compliqués a rapporter
jurisprudence. Il est fort probable que la nécessité de prouver un lien de causalité entre les fausses nouvelles et

les résultats du scrutin explique ce constat.

De plus, dans le cas précis des réseaux sociaux, la vraie difficulté réside dans le fait que la fausse
nouvelle ne doit pas avoir déja fait ’objet d’une divulgation, ce qui est trés complexe dans un monde
numérique ou les fausses informations se propagent simultanément, sans qu’il soit toujours possible de les
dater ou d’identifier I’auteur initial. Dans ce contexte, ce critére réduit « I effectivité des mesures »**°. En sus,
les exigences de ’article 10 de la ConvEDH peuvent venir limiter le champ d’application de 1’incrimination.
La Cour européenne considére effectivement que la diffusion d’un article par la voie d’un faux journal,
concernant des questions d’intérét général, ne permet pas nécessairement la répression au titre de la diffusion

de fausses nouvelles?*°.

Aussi, la procédure spécifique et formaliste issue du droit de la presse est particulierement favorable
au prévenu. Cela peut expliquer le peu de saisines du juge sur le fondement de I’article 27 de la loi du 29 juillet

1881.

B. La complexité des régles de procédure relatives a la presse

Aujourd’hui, la jurisprudence en matiére de délit de fausses nouvelles est rare?*!, notamment en raison

233 EVENO (P.) Histoire de la presse frangaise, de Théophraste Renaudot a la révolution numérique, Flammarion, 2012.

239 Avis du Conseil d’Etat sur les propositions de loi relatives a la lutte contre les fausses informations, sect. De I’intérieur, n°® 394641-
394642, 19 avril 2018.

240 CEDH, 6 septembre 2005, Salov c¢/Ukraine, req. n°655118/01, RSC 2006. Chron. 662, obs. Massias. La Cour estime que : « [ ’article
10 de la Convention en tant que tel ne met pas obstacle a la discussion ou a la diffusion d’informations recues, méme en présence
d’éléments donnant fortement a croire que les informations en question pourraient étre fausses. En juger autrement reviendrait a
priver les personnes du droit d’exprimer leurs avis et opinions au sujet des déclarations faites dans les mass médias et ce serait ainsi
mettre une restriction déraisonnable a la liberté d’expression ».

241 MASSIS (T.), « L’application de I’article 27, alinéa 1%, de la loi du 29 juillet 1881 : le délit de fausses nouvelles », Dalloz, 2000.
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242

de la restriction de la mise en mouvement de 1’action publique réservée au ministére public***, sous peine de

nullité des poursuites®*.

En sus, la complexité des régles de procédure combinée avec les courts délais de prescription®*
représentent un réel danger pour les victimes. En effet, la loi de 1881 a institué¢ un régime dérogatoire au droit

commun rendant les poursuites trés délicates*

. Larépression des abus de la liberté d’expression se caractérise
par des exigences ¢levées de formalismes, imposées a peine de nullité. Et, I’article 652*¢ de la loi sur la liberté
de la presse pose que 1’action publique ou I’action civile se prescrivent apres trois mois, a compter de la date
de la publication ou du dernier acte de procédure réguliérement fait?*’. Ce délai met trés rapidement a abri le
responsable d’un abus de toutes poursuites. A I’époque, ce régime juridique était justifié par le caractére
éphémeére de la presse papier. Aujourd’hui, cette justification ne trouve plus écho. Il constitue une série de
difficultés qui sont autant d’entraves aux actions en justice, remettant en cause le droit a un proces équitable.
Néanmoins, cette procédure a vocation a se maintenir car les auteurs doivent pouvoir exercer leur liberté

d’expression en toute quiétude. La renonciation, par crainte de sanctions ou de représailles, a la publication de

certains contenus constituerait de I’autocensure, contraire a la liberté.
Ainsi, ces dispositions ne semblent pas suffire a la répression des fausses nouvelles.

CHAPITRE II : DES REGIMES DE RESPONSABILITE DES ACTEURS DES
COMMUNICATIONS EN LIGNE INSUFFISANTS

Les services de communications au public en ligne jouant un réle dans la désinformation en ligne
peuvent voir leur responsabilité engagée. Ces derniers comprennent les éditeurs de services et les prestataires
techniques que sont les fournisseurs d’accés ou les fournisseurs d’hébergement, dés lors que, du fait de leur
installation sur le territoire national, ils relévent du droit francais. Néanmoins, le 1égislateur a fait le choix
d’une responsabilité atténuée des éditeurs de services de communications au public en ligne (Section I) et

d’une responsabilité limitée des prestataires de communication au public en ligne (Section II).

Section I : Une responsabilité atténuée des éditeurs de services de communication au public en ligne

Le Iégislateur a institué un régime de responsabilité en cascade prévoyant une responsabilité de plein

242 Avis et rapport du Sénat fait au nom de la commission des lois constitutionnelles de 1égislation, du suffrage universel, du Réglement
et d’administration générale sur la proposition relative a la lutte contre la manipulation.

243 Cette régle est d’ordre public.

244 Alors que les délais de prescription de droit commun sont d’un an pour les contraventions, six ans pour les délits et vingt ans pour
les crimes depuis la loi n°2017-242 du 27 février 2017 portant réforme de la prescription en matiére pénale, JORF n°0050 du 28 février
2017.

245 FRANCILLON (J.), « Médias et droit pénal », Revue de science criminelle, 2000, p.59 s, qui évoque « la spécificité du régime
procédural applicable a la presse ». Cette originalité s’explique car il s’agit d’un « texte de compromis, la loi du 29 juillet 1881 a
entendu compenser les restrictions apportées a la liberté d’information par un régime dérogatoire au droit commun (...). Le parcours
d’obstacle imposé aux victimes parait faire nettement pencher la balance procédurale en faveur des journalistes » et de toutes autres
personnes responsables d’abus de la liberté d’expression.

246 Article 65 de la loi du 29 juillet 1881 sur le droit de la presse, modifié par la loi n°93-2 du 4 janvier 1993 —art 52, JORF du 5 janvier
1993 : « l’action publique et I’action civile résultant des crimes, délits et contraventions prévus par la présente loi se prescriront apreés
trois mois révolus, a compter du jour ou ils auront été commis ou du jour du dernier acte d’instruction ou de poursuite s’il en a été
fait ». Une prescription de trois mois est également imposée par I’article 434-25 du Code pénal.

24711 convient de manifester, tous les trois mois, par des actes judiciaires, son intention de poursuivre I’action engagée.
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droit du directeur de publication en ligne (§1). Toutefois, ce régime se montre inadapté aux réalités numériques

(§2).
§1. Une responsabilité de plein droit du directeur de publication en ligne

Le législateur distingue les services de presse en ligne dont le statut est défini a I’article 1 de la loi du 1"
aolit 1986, des éditeurs de services de communication au public en ligne relevant de la loi du 21 juin 2004%*,
Tandis que les éditeurs de service de presse en ligne sont soumis a des obligations contraignantes (A), les

éditeurs de communication au public en ligne sont soumis a des obligations peu contraignantes (B).

A. Editeurs de service de presse en ligne : des obligations contraignantes

Les services de presse en ligne constituent une sous-catégorie des éditeurs de services. Parmi eux
figure une autre sous-catégorie particuliére, celle des « services de presse en ligne présentant un caractere
d’information politique et générale »*. Celle-ci implique I’emploi, a titre régulier, d’au moins un journaliste
professionnel pour étre qualifiée ainsi. L’objet de cette communication en ligne doit consister en la production
et la mise a disposition du public d’un contenu original, d’intérét général, renouvelé réguliérement, composé
d’informations présentant un lien avec 1’actualité et ayant fait ’objet d’un traitement a caractére journalistique.
Seuls les éditeurs de services qui satisfont a ces obligations particuliéres peuvent se prévaloir de ces qualités.
Les services de presse en ligne se trouvent soumis au méme statut des entreprises de presse que celles qui
éditent une publication périodique imprimée®*°. Plus clairement, le 1égislateur distingue les éditeurs de services
professionnels et non-professionnels. Ces éditeurs ont une obligation d’identification du caractére publicitaire
ou non du contenu publié. Le but est de permettre au public de prendre conscience de la nature commerciale
ou publicitaire des messages et du fait que leur insertion a été payée par un annonceur®!. Ils doivent aussi
satisfaire un principe de transparence quant a leurs identités, plus ou moins contraignant, selon qu’il s’agit
d’un éditeur de contenus professionnel®** ou d’un éditeur de contenus non-professionnel*>*. Cette distinction
est une originalité propre a Internet par rapport aux autres modes de communication. Dans tous les cas, ils
doivent fournir les informations utiles pour identifier ceux dont, en cas d’abus, la responsabilité est susceptible

d’étre mise en cause.

B. Editeurs de communication au public en ligne : des obligations peu contraignantes

Les éditeurs d’un service de communication au public en ligne sont soumis au régime de droit commun

248 Article 1 de la loi n°86-897 du 1 aoiit 1986 portant réforme du régime juridique de la presse, modifié par la loi n°2009-669 du 12
juin 1009 — art 27 : « On entend par service de presse en ligne tout service de communication au public en ligne édité a titre
professionnel par une personne physique ou morale qui a la maitrise éditoriale de son contenu, consistant en la production et la mise
a disposition du public d’un contenu original, d’intérét général, renouvelé régulierement, composé d’informations présentant un lien
avec ['actualité et ayant fait I'objet d’un traitement a caractere journalistique, qui ne constitue pas un outil de promotion ou un
accessoire d 'une activité industrielle ou commerciale ».

249 Article 1 alinéa 3 de la loi n°86-897 du 1 aofit 1986.

230 Article 2 de la 1oi n°86-897 du 1°" a0t 1986.

251 11 serait pertinent de distinguer « communiquer » et « informer » car « communiquer, c’est s’adresser au consommateur. Informer,
c’est s ’adresser au citoyen »*1. L’un vise des intéréts privés tandis que ’autre a pour fin I’intérét général.

252 Article 6-I11-1 de la LCEN.

253 Article 6-I11-2 de la LCEN.
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qu’il soit professionnel ou non, et non a celui énoncé a la LCEN dont dépendent les hébergeurs. Alors qu’en
droit pénal, seul 1’auteur d’une infraction est punissable, le régime de responsabilité pesant sur le directeur de
publication fait exception et est relativement stricte>*. L article 93-3%°° institue un régime de responsabilité «
en cascade », équivalent au schéma de Darticle 42 de la loi de 1881, mais adapté a Internet?®. Tout service de
communication au public par voie électronique doit avoir un directeur de publication®’, que le service soit
professionnel ou amateur. Il est le premier responsable. En cas de poursuites, I’auteur peut étre poursuivi
comme complice. Les éditeurs d’un service de communication au public engagent leur responsabilité de plein
droit pour les contenus qu’ils éditent. En revanche, ils jouissent d’une responsabilité atténuée par rapport aux
éditeurs de presse écrite, d’une part, car ils ne peuvent étre poursuivis que pour des contenus ayant fait I’objet
d’une « fixation préalable », c’est-a-dire d’un premier enregistrement physique, excluant les contenus diffusés
en direct. Dans ce cas, la responsabilité de 1’auteur ou du producteur doit étre recherchée®®. Et d’autre part,
dans le cas ou le contenu illicite est issu des « espaces de contribution personnelle des internautes ». Le
directeur ne peut étre pénalement responsable s’il est établi qu’il n’avait pas effectivement connaissance du
message avant sa mise en ligne ou s’il a agi promptement dés qu’il en a eu connaissance. A ce titre, 1’éditeur
doit, d’une part, mettre en place d’un dispositif approprié de lutte contre les contenus illicites sur les espaces
de contribution personnelle des internautes. Et, d’autre part, agir promptement pour retirer le contenu ou en
rendre son accés impossible?’. Ce régime de responsabilité se rapproche, en cela, de celui des prestataires
techniques. Ainsi, I’utilisateur « journaliste » qui exploite un réseau social est responsable, en tant que directeur
de publication, des contenus qu’il publie et partage sur son compte?®’. L utilisateur amateur du réseau social
peut aussi étre qualifié de directeur de la publication du compte ou des pages ou groupes dont il est
« administrateur », en ce qu’il a la gestion des contenus diffusés et qu’il peut supprimer les publications. A ce
titre, il est responsable de I’ensemble des messages qu’il publie, y compris par d’autres internautes. Ainsi, en
principe les éditeurs de service de communication au public en ligne ont la maitrise sur le contenu publié et en
assument donc la responsabilité. Mais, en pratique ils se voient imposer des obligations, assez peu

contraignantes et la mise en ceuvre de leur responsabilité sur les réseaux sociaux semblent inopérante.

Les renvois d’un texte a un autre ne facilitent pas la lecture et la compréhension du régime des éditeurs

254 Une conception stricte de la responsabilité pénale du directeur de publication d’un site internet : dans une affaire « Le figaro », la
Cour a estimé que le directeur de la publication n’avait pas retiré suffisamment rapidement le message diffamatoire alors qu’aprés deux
alertes de la personne concernée, il aurait pu le faire. Le directeur de publication était ainsi en mesure d’exercer son devoir de
surveillance. Il ne pouvait pas « utilement se prévaloir, ni de ce que ladite fonction de modération aurait été externalisée, ni du bénéfice
des dispositions régissant la responsabilité pénale des hébergeurs du site ». Le fait d’externaliser un service de modération ne permet
donc pas de déroger au régime, alors méme que le dysfonctionnement était imputable a un prestataire externe. C’est une décision
particulierement protectrice des victimes que la Haute juridiction a rendu dans cet arrét du 3 novembre 2015.

255 Article 93-3 de la loi n°82-652 du 29 juillet 1982, modifié par la loi n°® 2009-669 du 12 juin 2009 — art. 27. « Lorsque le service est
fourni par une personne morale, le directeur de la publication est le président du directoire ou du conseil d'administration, le gérant
ou le représentant légal, suivant la forme de la personne morale. Lorsque le service est fourni par une personne physique, le directeur
de la publication est cette personne physique ».

256 Article 6 de la LCEN.

257 Article 93-2 de la loi du 29 juillet 1982.

258 Article 93-3 de la loi du 29 juillet 1982.

239 10° de I’article 1°" du décret d’octobre 2009.

260 AUVRET (P.), « L’application du droit de la presse au réseau internet », La semaine juridique édition générale n°5, doctr. 108, 3
février 1999.
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de communication au public en ligne. A cette difficulté, s’ajoute 1’absence de définition de la notion d’édition
en ligne. Ce qui est paradoxal, puisque la LCEN impose des régimes de responsabilité spéciaux pour certains
intervenants du réseau alors que d’autres intervenants ne bénéficient d’aucun régime propre et restent soumis
au droit commun®'. Elle aurait di étre I’occasion pour le législateur de préciser les contours du régime

concernant cet acteur.

Ce régime de responsabilité des directeurs de publication a été initialement pensé¢ pour des
professionnels et le mécanisme de responsabilité en cascade a été pensé dans un contexte de presse écrite. Et,
s’il a su démontrer son efficacité dans la presse écrite, il présente d’ importantes difficultés de mise en ceuvre

sur Internet et en particulier sur les réseaux sociaux.

§2. Une responsabilité en cascade inadaptée aux réalités numériques

L’identification du directeur de publication non-professionnel se révéle étre particuliérement délicat
sur Internet (A). Ce dernier est rendu responsable de 1’ensemble des contenus publiés sur son profil méme par

des tiers (B).

A. La difficile identification du directeur de publication non-professionnel

Ce mécanisme de responsabilité en cascade présente des difficultés de mises en ceuvre quand les
contenus illicites sont émis par des non-professionnels qui sont généralement anonymes. Bien souvent, en
pratique le directeur de publication est impossible a identifier sur les plateformes sociales numériques. De plus,
I’auteur des contenus peut étre un mineur. Dans ce cas, il ne peut pas recevoir la qualité de directeur de la

262 A défaut de mise en cause de ce dernier ou de I’auteur, ne peut étre engagée que la responsabilité

publication
du producteur’™. Cependant, si cette notion est particuliérement adaptée au secteur de 1’audiovisuel, elle
semble difficilement transposable sur Internet. Appelé a apprécier la conformité de ’article 93-3 en ce qu’il
mettait en cause la responsabilité des producteurs, le Conseil constitutionnel a constaté que le producteur ne
pouvait s’exonérer que trés difficilement de sa responsabilité en raison de la mise en cause plus restrictive du
directeur de publication, d’une part, et de I’'impossibilité matérielle d’identifier I’auteur du contenu, d’autre
part. La mise en cause subsidiaire des responsables en application du régime de responsabilité en cascade de
la loi de 1881 ne peut étre admissible uniquement parce-que vient en premiére ligne une responsabilité de plein
droit du directeur de la publication aisément identifiable’®*. Comme en matiére de presse, le directeur de
publication devrait pouvoir s’exonérer qu’exceptionnellement de sa responsabilité. Par conséquent, le Conseil
constitutionnel a formulé une réserve d’interprétation limitant la responsabilité du producteur au seul cas ou il

aurait eu connaissance du contenu avant la mise en ligne. Par ailleurs, le fait que les différents acteurs peuvent

occuper diverses fonctions, le producteur pouvant &tre directeur de la publication, 1’auteur étant souvent le

261 SAINT MARTIN (A.), « Proposition d’une responsabilité raisonnable pour le web 2.0 », RDLI, n°1070, septembre 2007, p. 43.

262 Article 93-2 de la loi du 29 juillet 1982. 11 faut par ailleurs combiner la régle attribuant la compétence des délits de presse au tribunal
correctionnel en application de 1’article 45 de la loi de 1881 avec I’article ler de I’ordonnance du 2 février 1945 relative a I’enfance
délinquante prévoyant la compétence des tribunaux pour enfants.

263 Ccass, crim, 16 février 2010, n° 09-81064.

264 Décision n° 2011-164 QPC du 16 septembre 2011.
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directeur de la publication, ne permet pas de distinguer clairement les responsabilités. Ainsi, ce régime en
cascade de I’article 93-3 de la loi de 1881 appliqué a Internet pose une premicre difficulté majeure, puisqu’il
ne permet pas a la victime d’abus de la liberté d’expression d’identifier une personne dont elle pourra engager
la responsabilité comme en matiére de presse écrite. Toutefois, les hébergeurs doivent conserver les données
permettant 1’identification des éditeurs de services, aussi bien professionnels qu’amateurs, des auteurs des
contenus, dans le cas ou leur responsabilité serait susceptible d’étre engagée®®. Ils doivent également fournir
des moyens techniques offrant la possibilité aux personnes qui éditent un service de communication au public

en ligne de satisfaire aux conditions d’identification prévues au III de 1’article 6 de la loi de juin 2004.

B. Le large champ de responsabilité du directeur de publication

Le titulaire d’un compte en qualité de directeur de la publication est pénalement responsable des
contenus publiés par lui et par d’autres utilisateurs sur son profil personnel. Or, un tel régime conduit a imposer
aux utilisateurs des réseaux sociaux une plus grande vigilance sur ces contenus et des amateurs se trouvent a
devoir apprécier le caractére « manifestement illicite » des contenus publiés sur leur profil. En effet, il est
reproché au directeur de publication d’avoir pris la décision de laisser publier le message litigieux2®.
L’utilisateur du compte se trouve alors responsable, pour une abstention et non une commission, intervenue
postérieurement a la mise en ligne qui en plus, ce qui modifie la philosophie méme de 1’infraction de presse.
Ce régime parait sévére. Vraisemblablement, rares sont les utilisateurs des réseaux sociaux qui ont conscience

d’endosser une telle responsabilité?s’.

268

Ce mécanisme semble donc déficient et inadapté aux réalités du numérique**®. Ce constat semble etre

le méme pour les prestataires de communication au public en ligne.

Section II : Une responsabilité limitée des prestataires de communication au public en ligne

Le régime de responsabilité¢ des intermédiaires et notamment des plateformes numériques n’est plus

adapté aux évolutions numériques (§1). Cette responsabilité est devenue ineffective (§2).

§1. Une responsabilité des intermédiaires inadaptée aux évolutions numériques

La qualification juridique des plateformes numériques ne correspond plus a la réalité de leur puissance
et de leur role (A) et conséquemment, I’application du régime des hébergeurs aux plateformes sociales

numériques est devenue difficile (B).

A. La délicate qualification des plateformes numériques

Un flou persiste quant a la qualification juridique appréhendant les réseaux sociaux. Une hésitation

265 Article 6.11 de la LCEN du 21 juin 2004, modifié par la loi n°2018-703 du 3 aoGit 2018 — art 11.

266 DREYER (E.), « L’auteur de ’infraction de presse : auteur naturel ou artificiel ? », Dr.pén, étude 18, 2008.

267 Par exemple, Ccass, crim, 17 mars 2015, n°13-87.922, JurisData n°2015-005832, affaire dans laquelle un élu local a été reconnu
coupable du délit de provocation a la haine raciale en raison de propos publiés par d’autres sur son compte de réseau social.

268 Rapport n°767 d’information fait au nom de la commission des lois constitutionnelles, de législation, du suffrage universel, du
Réglement et ’administration générale relatif & 1’équilibre de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse a 1I’épreuve d’Internet,
par Francois Pillet et Thani Mohamed Soilihi, 6 juillet 2016.
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demeure essentiellement entre la qualification « d’hébergeur » et « d’éditeur ». Alors que la notion
d’hébergeur est clairement définie par la LCEN?%, le texte reste assez laconique sur la définition d’éditeur en
ligne. Ainsi, les fournisseurs d’hébergement sont des « personnes physiques ou morales qui assurent, méme a
titre gratuit, pour mise a disposition du public par des services de communication au public en ligne, le
stockage de signaux, d’écrits, d’image, de sons ou de messages, de toute nature fournis par des destinataires
de ces services », que sont, en réalité, les éditeurs de services, qu’ils soient professionnels ou amateurs?’’. La
loi semble désigner implicitement ’éditeur en ligne comme celui qui contribue 4 la création d’un contenu?’".
Un rapport du 23 janvier 2008 sur la mise en application de la LCEN souligne que la frontiére entre le statut

d’hébergeur et celui d’éditeur doit rester comme 1’a voulu la loi, celle de la capacité d’action sur les contenus®’2,

Toutefois, la jurisprudence a longtemps été fluctuante et hésitante en qualifiant certains sites tantot
d’éditeur, tantot d’hébergeur, aboutissant a exclure toute prévisibilité et toute sécurité juridique®’. Il semble
désormais acquis que les plateformes sociales ont la qualité de « fournisseur d’hébergement », le but étant de
préserver le caractére ouvert de I’Internet. Elles apparaissent comme de simples prestataires ou intermédiaires
techniques qui n’interviennent pas sur le fond des contenus publiés en ligne 274, Mais la frontiére entre les deux
statuts reste particulicrement floue du fait de I’absence d’un régime propre a 1’éditeur et distinct de celui
d’hébergeur. C’est pourquoi les juges ont développé au gré des décisions une méthode basée sur ’application

d’un faisceau d’indices permettant d’élaborer un cadre juridique a 1’éditeur en ligne.

B. La difficile application du régime des hébergeurs aux plateformes sociales numériques

Cette inertie explique les limites des obligations auxquelles les plateformes sociales sont soumises.
Elles bénéficient d’un régime trés confortable qui restreint leurs obligations. En effet, les opérateurs ne peuvent
se voir imposer par un juge national une obligation de surveillance générale des contenus qu’ils stockent ou
transmettent via leurs services®”, sur le fondement du principe de « neutralité »*’°. En sus, ces derniers n’ont
aucune contrainte dans 1’exercice de la modération de ces contenus mis en ligne. Ces exigences résultent de la
nécessité de tenir compte de la protection des droits fondamentaux applicables dans la recherche d’un juste
équilibre?”’. 1ls ont, en tant que simple intermédiaire technique, une certaine neutralité a respecter vis a vis des
contenus diffusés. Leur responsabilité ne peut étre engagée que de maniére restrictive. Elle s’effectue en dehors
du cadre de la loi de 1881, ce qui replace a priori les victimes d’abus dans une situation moins difficile, en

raison d’un formalisme moindre, mais les exigences particuliéres de la LCEN semblent contrebalancer cet

269 Article 6.1.2 de la LCEN.

270 DERIEUX (E.), Droit des médias : Droit francais, européen et international, LGDJ, 7¢ ed, 2015, p.230.

27 MIMJA (P.), « La définition de I’éditeur étant dans la loi », juriscom.net, 11 mars 2009.

272 Rapport d’information n°627 déposé par la commission des affaires économiques, de 1’environnement et du territoire sur la mise en
application de la LCEN du 21 juin 2004, n°2004-575, janvier 2008, p.23.

273 SIRINELLI (P.), « La responsabilité des prestataires de 1’Internet : I’exemple des site contributifs », RLDI n°1645, mai 2009, p. 79.
274 DERIEUX (E.) et GRANCHET (A.), Réseaux sociaux en ligne, Lamy, 2013, p. 105 et p. 114.

275 Article 6.1.7 de la LCEN, modifié par la loi n°2018-703 du 3 aotit 2018.

276 DERIEUX (E.), « Entre esprit libertaire et nécessaire réglementation. A propos de la “’neutralité de 1’internet, un atout pour le
développement de I’économie numérique’’ », RDLI/64,1°2101, octobre, p.6 -10.

277 CJUE, 24 novembre 2011, affaire n°® C-70/10, Scarlet Extended SA c. SABAM et 16 février 2012, affaire n°360/10, SABAM c. Netlog
NV, comm. O. Bustin, Légipresse, n°292, mars 2012, p.167.
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équilibre retrouvé. Un rapport de 2016 relatif a 1’équilibre de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse
a I’épreuve d’Internet’’® témoigne d’une faible mise en cause de la responsabilité des prestataires techniques.
Cet échec résulterait d’une part du caractére compliqué des mécanismes de la LCEN, en particulier des
exigences de formalisme®” trés contraignantes imposées pour qu’un signalement de contenu soit considéré
comme faisant peser une présomption de responsabilité du prestataire technique, et d’autre part, des
mécanismes inutilement dissuasifs, notamment le délit spécifique de dénonciation abusive de contenus

illicites®*.
§2. Une responsabilité des intermédiaires devenue ineffective

La responsabilité des intermédiaires est devenue ineffective en raison d’une part de I’appréciation

délicate de I’illicéité d’un contenu en ligne (A) et d’autre part, I’absence de sanctions dissuasives (B).

A. L’appréciation délicate de I’illicéité d’un contenu en ligne

Concernant 1’appréciation de 1’illicéité d’un contenu, le Conseil constitutionnel a émis une réserve
d’interprétation®!, en considérant que la responsabilité de I’hébergeur ne peut étre engagée pour ne pas avoir
retiré une information dénoncée comme illicite que si celle-ci présentait manifestement un tel caractére ou si
son retrait avait €t¢ ordonné par un juge. Cependant, aucune précision n’est faite sur ce qu’il faut entendre par
« manifestement illicite » rendant la situation compliquée pour les intermédiaires. D’autant plus, que la
jurisprudence a été fluctuante en la maticre. Les juridictions ont eu tendance a retenir comme manifestement
illicites les contenus odieux visés a I’article 6-1-7 de la LCEN avant d’en étendre le champ?®2. Assurément, les
opérateurs des plateformes ne doivent pas a termes se substituer au juge dans de telles circonstances. Ainsi, en
présence de contenus dont le caractére illicite n’est pas manifeste, ils peuvent, soit attendre une décision de
justice, soit décider d’enlever le contenu avant toute décision judiciaire en s’appuyant sur les dispositions de
ses conditions générales d’utilisation®®. En revanche, dans le doute, ils préféreront laisser filtrer les fausses
informations plutdt que de prendre le risque d’étre accusé de censure. Cela peut expliquer en partie
I’ineffectivité du régime de responsabilités des intermédiaires techniques dénoncés dans le rapport de juillet

2016.

B. L’absence de sanctions dissuasives

Les peines prévues sont relativement modestes, ce qui pouvait se justifier dans le contexte de la loi de

2004, qui avait essentiellement pour but d’encourager le développement d’un secteur fragile, ne sont plus

278 Rapport n°767 d’information fait au nom de la commission des lois constitutionnelles, de législation, du suffrage universel, du
Reéglement et I’administration générale relatif a 1’équilibre de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse a 1’épreuve d’Internet,
par Francois Pillet et Thani Mohamed Soilihi, 6 juillet 2016.

279 En effet, la présomption ne joue que si le signalement qui lui a été fait répond & des formes trés précises, en particulier en mentionnant
la date de la notification, I’identité du notifiant, la description des faits litigieux, les motifs pour lesquels le contenu doit étre retiré et
la qualification des faits en cause.

280 Article 226-10 du Code pénal modifié par Décision n°2016-741 DC du 8 décembre 2016 - art.4.

281 Cons. const., 10 juin 2004, n°2004-496 DC, JurisData n°2004-251234.

282 CA de Paris, 6 décembre 2006, n°06/09805, JurisData n°2006-323208 ; CA de Paris, 12 décembre 2007, n°07/10036.

283 COSLIN (C.) et CURIEN (N.), « L’efficacité a ’étranger des décisions frangaises en matiére de communication : le cas des Etats-
Unis et du Premier Amendement », Légicom, n°52, 2014, p.77-87.
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dissuasives au regard du poids représenté par les grands acteurs d’Internet. De plus, malgré I”’harmonisation
du régime de responsabilité des intermédiaires techniques dans I’UE, les réseaux sociaux sont souvent basés
outre-Atlantique et lorsqu’il s’agit d’exécuter aux Etats-Unis un jugement étranger, le premier pose difficulté,
notamment lorsque le contenu est protégé par la liberté d’expression®. En effet, il n’y a pas de convention
internationale générale liant les Etats-Unis en matiére de reconnaissance des jugement étrangers®®. Il n’existe
pas non plus de régles fédérales communes a I’ensemble des états fédérés qui regleraient la question. Se
subsistent seulement de grands principes tels que le Restatement (Third) of Foreign Relations Law qui prescrit
qu’un jugement étranger n’a pas a étre reconnu, notamment, s’il est considéré comme heurtant 1’ordre public
des Etats-Unis ou de 1’Etat concerné?®. Par exemple, en vertu du Speech Act de 2010, un jugement étranger
retenant la diffamation ne sera pas reconnu si le juge américain considére qu’en application du Premier

Amendement, il n’y avait pas diffamation®®’.

CONCLUSION TITRE I

L’adaptation du régime de responsabilité aux différents acteurs de 1’Internet, tel qu’il résulte de la loi

288 Bien qu’il semble facile de

du 21 juin 2004 ou encore de la loi du 29 juillet 1881, ne parait pas satisfaisante
désigner au moins un responsable ayant diffusé de fausses informations, la mise en ceuvre du régime semble
vaine. D’abord, les éléments constituant I’infraction, d’interprétation stricte, sont délicats a réunir dans ce
contexte numérique. Ensuite, une fois la condamnation prononcée encore faut-il qu’elle regoive exécution®®.
Ce qui est rarement le cas. Ce cadre juridique fermement établi souffre donc d’une forme d’inadéquation avec
le contexte actuel et bien souvent ne permet pas une réparation effective des abus de la liberté d’expression.
Par conséquent, il ne peut apporter une réponse satisfaisante au phénoméne de désinformation en ligne et

appelle a une adaptation.

CONCLUSION PARTIE I

284 Avis et rapport du Sénat fait au nom de la commission des lois constitutionnelles de 1égislation, du suffrage universel, du Réglement
et d’administration générale (1) sur la proposition de loi, adoptée par I’assemblée nationale aprés engagement de la procédure accélérée,
relative a la lutte contre la manipulation de I’information, n°667 (avis) et n°668 (rapport) par Christophe-André Frassa, 17 juillet 2018
285 Les Etats-Unis sont liés par la Convention de New-York du 10 juin 1958, entrée en vigueur le 7 juin 1959, pour la reconnaissance
et I’exécution des sentences arbitrales étrangéres, uniquement.

286 « A court in the United States need not recognize a judgement of the court of a foreign state if : [...] (d) the cause of action on which
the judgement was based, or the judgment itself, is repugnant to the public policy of the United States or of the State where recognition
is sought [...] », Restatement (Third) of Foreign Relation Law, 1987.

287 Securing the Protection of our Enduring and Established Constitutional Heritage Act, 2010, 28, USC 4101.

288 Rapport d’information du Sénat fait au nom de la commission des lois constitutionnelles, de 1égislation, du suffrage universel, du
Réglement et d'administration générale (1) relatif a I’équilibre de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse a 1’épreuve d’Internet,
par Francois PILLET et Thani MOHAMED SOILIHI, 6 juillet 2016.

289 Rapport n°767 d’information fait au nom de la commission des lois constitutionnelles, de législation, du suffrage universel, du
Réglement et I’administration générale (1) relatif a I’équilibre de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse a I’épreuve d’Internet,
par Francois Pillet et Thani Mohamed Soilihi (2015-2016), 6 juillet 2016.
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Face aux infractions de presse ayant lieu sur Internet et les réseaux sociaux, le droit de la presse souffre
de plusieurs carences. De fait, la liberté d’expression sur ces espaces d’échange est treés peu limitée. Face a la
diffusion massive des « fake news », notamment en période électorale, les plateformes et les journalistes ont
vu leur responsabilité mise en cause et leur réputation mise a mal. C’est pourquoi, ils ont développé des outils
afin de réguler les contenus informationnels qui se montrent peu efficaces. Et, leur role dans cette régulation
peut paraitre illégitime. En sus, le cadre juridique actuel est inadapté face aux nouvelles réalités numériques et
il ne permet pas de réprimer efficacement et suffisamment la diffusion de fausses nouvelles. Alors, quelle place
pourrait avoir la puissance publique dans la régulation des contenus informationnels en ligne ? La montée en
puissance de la désinformation en ligne et de ses effets pervers, potentiellement dangereux pour la démocratie
contraignent a s’interroger a la nécessité d’une nouvelle forme de régulation des contenus informationnels en

ligne.

PARTIE II :
VERS UNE EVOLUTION DE LA REGULATION DES CONTENUS INFORMATIONNELS EN
LIGNE

L’intervention de la Puissance publique est questionnée face aux modes de régulation privés. Sa

1égitimité méme s’en voit ébranlée, ouvrant la voie a une réflexion majeure avec pour objectif de trouver ou
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de créer les conditions d’un équilibre entre liberté et répression pour les acteurs de I’information, nouveaux
comme traditionnels. Le législateur frangais semble vouloir accorder une place accrue a la régulation publique
dans 1’encadrement des contenus informationnels (Titre I), ouvrant la voie d’une véritable réflexion sur la

recherche d’une nouvelle forme de régulation des contenus informationnels (Titre II).

TITREI :
LA PLACE ACCRUE DE LA REGULATION PUBLIQUE DANS L’ENCADREMENT DES
CONTENUS INFORMATIONNELS

Soucieux de I'impact de ce phénoméne sur les élections, deux propositions de loi relatives a la
manipulation de I’information en période électorale ont été déposées. Il semblerait, néanmoins, que ces textes
fassent I’objet de controverses plurielles tant au sein du Parlement que des acteurs du secteur de I’information,
cela au regard des possibles atteintes a la liberté d’expression. Elles constitueraient une réponse limitée dans
leur objet (Chapitre I). Ces questionnements animent également la Commission européenne traduisant une
prise de conscience des pouvoirs publics européens. Mais au sein de 1’Europe, la réponse 1égislative ne semble

pas faire I’unanimité (Chapitre II).

CHAPITRE I : UNE REPONSE LEGISLATIVE LIMITEE DANS SON OBJET

La proposition de loi ordinaire relative a la lutte contre la manipulation de 1’information constitue
I’amorce d’un régime sui generis des contenus informationnels (Section I). Et, le CSA deviendrait un « méta-

régulateur » des contenus informationnels (Section II).

Section I : L’amorce par le législateur d’un régime sui generis des contenus informationnels

La proposition de loi ordinaire relative a la lutte contre la manipulation de I’information renforce les
obligations de transparence financiére des opérateurs de plateformes numériques (§1) et crée une voie de référé

ad hoc controversée (§2).

§1. Le renforcement des obligations de transparence financiére des opérateurs de plateformes numériques

Cette proposition de loi ordinaire relative a la lutte contre la manipulation de I’information ajoute une

nouvelle obligation de transparence financiére (A) sans objet (B).

A. La création d’une obligation de transparence financiére

La proposition de loi relative a la lutte contre la manipulation de 1’information crée de nouvelles
obligations de transparence a 1’égard des plateformes numériques, d’une taille significative, durant la
période électorale a I’article L.163-1 du code €lectoral. Ainsi, les plateformes numériques doivent fournir
des informations loyales, claires et transparentes a leurs utilisateurs, d’une part, sur 1’identité et la qualité
des personnes leur versant des rémunérations en contrepartie de la promotion de contenus d’information se

rattachant a un débat d’intérét général et d’autre part, sur 1’utilisation faite des données personnelles de
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’utilisateur. En sus, elles doivent rendre public le montant des rémunérations s’il dépasse un certain seuil.
Le législateur vise ainsi les plateformes telles que Facebook ou Twitter. Ces dispositions semblent venir
compléter ou s’ajouter a I’article L.111-7 du code de la consommation, qui soumet d’ores et déja les
plateformes en ligne & plusieurs obligations de transparence, notamment concernant les contenus
sponsorisés ou a visée publicitaire. Ces obligations introduites par la loi du 7 octobre 2016 pour une
République numérique avaient pour fin de renforcer les droits en ligne des consommateurs. Elle avait ainsi
apporté une définition de la notion d’opérateur de plateformes numériques** et introduit un début de
régulation de leurs activités. Le 1égislateur national parait poursuivre ce chemin avec les propositions de loi

relatives a la lutte contre la manipulation de 1’information.

Ainsi, les réseaux sociaux entrant dans cette catégorie se verraient contraints par cette obligation de

transparence renforcée, a laquelle s’ajoute une obligation de transparence financiére.

B. Une obligation de transparence financiére sans objet

La proposition de la loi ordinaire relative a la manipulation de 1’information impose de nouvelles

291

exigences de transparence qui semblent manquer leur cible” et excéder 1’objectif, en ce qu’elles concernent

22 notion bien imprécise. En effet,

tout « contenu d’information se rattachant a un débat d’intérét général »
elles sont alors susceptibles de viser un nombre important de contenus sans aucun lien avec les fausses
informations ayant pour fin altération de la sincérité d’un scrutin, sans aucun lien avec la politique en général
ou encore sans aucun lien avec des faits d’actualités. Il serait alors tentant d’appliquer cette obligation a toutes
les publicités concernant des acteurs économiques publics ou des entreprises fondant leur publicité

commerciale sur un contenu d’information quelconque®-.

Le Conseil d’Etat a également émis des doutes concernant la compatibilité de cette disposition avec le
droit de I’'UE. En effet, le 1égislateur utilise la catégorie juridique des « plateformes numériques », définie
depuis la loi du 7 octobre 2016. Mais, cette catégorie ne figure pas dans la directive 2000/31/CE. De méme,
ces nouvelles obligations ne sont pas rattachables a celles prévues par ce texte. Or, elles seraient susceptibles
de restreindre la libre prestation de services méme si ce serait de fagon limitée et temporaire. Afin de pouvoir
justifier une dérogation a cette liberté, il faudrait pouvoir rattacher cette disposition a une raison impérieuse

d’intérét général inédite®”, tirée de I’intérét qui s’attache a I’information éclairée des citoyens en période

29 Article L.111-7 du code de consommation, modifié par la loi n°2016-1321 du 7 octobre 2016 —art.49 (V). Une plateforme numérique
correspond & « foute personne physique ou morale proposant, a titre professionnel, de maniére rémunérée ou non, un service de
communication au public en ligne reposant sur : / 1° Le classement ou le référencement, au moyen d'algorithmes informatiques, de
contenus, de biens ou de services proposés ou mis en ligne par des tiers ; / 2° Ou la mise en relation de plusieurs parties en vue de la
vente d'un bien, de la fourniture d'un service ou de l'échange ou du partage d'un contenu, d'un bien ou d'un service ».

291 Rapport n°767 d’information fait au nom de la commission des lois constitutionnelles, de législation, du suffrage universel, du
Réglement et 1’administration générale relatif a 1’équilibre de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse a 1’épreuve d’Internet,
par Francois Pillet et Thani Mohamed Soilihi, 6 juillet 2016.

22 Jbid.

293 Ibid.

294 La Cour JUE a dégagé cette catégorie de fagon prétorienne dans son arrét dit Cassis de Dijon du 29 février 1979, n°120/78, & propos
de la libre circulation des biens.
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électorale?®. L article 1° ne poursuivant pas un objectif économique pourrait apparait proportionnée au regard
de I’objectif poursuivi. La directive 2000/31/CE, n’étant pas d’harmonisation exhaustive, satisfait les
conditions de validité des mesures prises sur le fondement de la raison impérieuse d’intérét général imposée

par la jurisprudence de la Cour JUE.

Autre mesure phrase de la proposition de loi frangaise sur la manipulation de I’information, la création
d’une voie de référé ad hoc. Cette disposition est fortement dénoncée tant par les membres du Sénat que par

les acteurs du secteur de I’information en raison des possibles atteintes a la liberté d’expression.

§2. La création controversée d’une voie de référé ad hoc

L’article 1* vise, en second lieu, a créer une nouvelle procédure de référé, inspirée du référé LCEN,
afin de faire cesser la diffusion de fausses informations. Cette proposition a suscité de nombreuses critiques,

ce dispositif étant potentiellement dangereux (A) et inefficace (B).

A. Un dispositif potentiellement dangereux

La procédure de référé cible les « fausses informations ». Or, il n’est pas ais¢ de qualifier juridiquement
ce qu’est une « fausse information ». Suivant la recommandation du Conseil d’Etat, une premiére définition
avait été proposée®. En raison des réactions contrastées que cette définition a suscité, une nouvelle définition
a été adoptée. Désormais, une fausse information correspond a toutes « allégations ou imputations inexactes
ou trompeuses, d 'un fait de nature a altérer la sincérité du scrutin a venir (...) diffusées de maniere délibérée,
artificielle ou automatisée et massive par le biais d’un service de communication au public en ligne »*’. Le
champ d’application de cette notion est donc plus large puisqu’il supprime la condition tenant a 1’absence de
divulgation préalable de I’information. Cette définition, dont la rédaction est similaire a celle de 1’article 29 de
la loi de 1881, est « hasardeuse »°. Le Conseil d’Etat®® avait invité le 1égislateur national a prendre en
considération « [’intention délibérée de nuire » pour éviter qu’une atteinte disproportionnée puisse étre portée
a la liberté d’expression. En effet, les limites a ladite liberté doivent étre prévisibles et proportionnées a un
objectif 1égitime. Le manque de prévisibilité avait déja pu étre relevé a 1’égard de 1’article 27 de la loi du 29

301

juillet 1881%%, ce pourquoi la jurisprudence en a réduit le champ d’application®’!. Cette notion « d’intention

délibérée de tromper le public » avait également été retenue par la Commission de 1’Union européenne comme

295 Avis du CE sur les propositions de loi relatives a la lutte contre les fausses informations, sect. De I’intérieur, n° 394641-394642,
avril 2018.

2% Une fausse information correspondait & « toute allégation ou imputation d'un fait dépourvue d'éléments vérifiables de nature a la
rendre vraisemblable ».

297 Article 1 du titre 1°" de la proposition de loi relative a la manipulation de 1’information qui insére un article L.163-2 au code électoral.
298 Rapport d’information n°668 et avis n°667 au nom de la commission des lois constitutionnelles, de 1égislation, du suffrage universel,
du Réglement et d’administration générale (1), sur la proposition de loi, adoptée par 1’assemblée nationale aprés engagement de la
procédure accélérée, relative a la lutte contre la manipulation de 1’information, 17 juillet 2018.

299 Avis du CE sur les propositions de loi relatives a la lutte contre les fausses informations, sect. De ’intérieur, n°® 394641-394642, 19
avril 2018.

300 LECLER (H.), « La loi de 1881 et la Convention européenne des droits de I’'Homme », Légicom, n°28, 2002, p.25-27.

301 Cass. ch.crim., 13 avril 1999, CCE, janvier 2000, p.24-25, obs. A. Weber ; voir également TGI Nanterre, 14¢ ch., 13 décembre 2000,
CCE, février 2001, p.33-34, obs A. Lepage ; T. Corr. Toulouse, 27 juin 2002, p. 2972-2976, C. Lienhard.
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élément de définition de la « désinformation en ligne »*%*

. Ce critére permet de protéger la satire et la parodie
qui peuvent étre de nature trompeuse sans démontrer cette intention de nuire. Il ne semble pas aisé de qualifier
juridiquement les fausses informations. Le juge pourra alors 1’appréhender de fagon plus ou moins extensive.
Et, si une jurisprudence qualifie de « fausse information », une information tendancieuse ou procédant d’une
malhonnéteté intellectuelle, une interprétation hardie ou encore une information simplement contestée, il y
aura un véritable risque de contrdle abusif du débat public, en lésant 1’accés a I’information des citoyens®®.
Ce dispositif pourrait faire I’objet d’instrumentalisation & des fins dilatoires par des partis politiques en

I’absence de cadre.

Cette définition interroge alors la légitimité du juge de I’illégalité manifeste, & définir la nature vraie
ou non d’une information en seulement 48h. Comment celui-ci peut établir a priori qu’une telle information
est de nature a altérer la sincérité d’un scrutin qui n’a pas encore eu lieu** ? Comment admettre en démocratie,
la possibilité de faire « cesser la diffusion d’une fausse information » qui ne cause aucun trouble. Dans le
méme sens, comment la personne qui invoque une fausse information pourra rapporter la preuve d’un fait
négatif. Ce référé est susceptible d’étre remis en cause par la Cour EDH puisque la matérialité des faits ne

305

semble pouvoir se prouver”. Un possible recours en appel ne répond pas aux difficultés soulevées.

Les deux propositions de loi apparaissenta contre-courant de la tradition juridique francaise
d’encadrement des abus de la liberté d’expression, qui se caractérise par la définition d’infractions pénales
précises et exemptes de toute ambiguité’®. La création d’un tel dispositif en période électorale pourrait

présenter en pratique de nombreux risques d’atteintes disproportionnées a ladite liberté.

B. Un dispositif potentiellement inefficace

Au regard notamment des nombreuses critiques, il est 1égitime de se demander pourquoi créer une
procédure spéciale de référé alors que des instruments existent déja*®’. En effet, lorsque des faits d’injure ou
de diffamation envers un candidat a une fonction élective®® sont commis en période électorale, la juridiction

peut étre appelée a statuer dans un délai de 24 heures. Pourquoi faire le choix d’un dispositif ad hoc, plutot

302 Communiqué de presse, « Lutte contre la désinformation en ligne : la Commission propose I’élaboration, a 1’échelle de 'UE, d’un

code de bonnes pratiques », Bruxelles, 26 avril 2018, [en ligne@ http://europa.eu/rapid/press-release IP-18-3370_fr.htm (consulté en
mai 2018)

303 BIGOT (C.), « Légiférer sur les fausses informations en ligne, un projet inutile et dangereux », Recueil, Dalloz, 2018, p. 344.

304 Avis et rapport du Sénat fait au nom de la commission des lois constitutionnelles de 1égislation, du suffrage universel, du Réglement
et d’administration générale sur la proposition de loi, adoptée par ’assemblée nationale aprés engagement de la procédure accélérée,
relative a la lutte contre la manipulation de I’information, n°667 (avis) et n°668 (rapport), 17 juillet 2018.

305 CEDH, 27 mai 2001, Jerusalem c/ Autriche, n°26958/98.

306 Avis et rapport du Sénat fait au nom de la commission des lois constitutionnelles de législation, du suffrage universel, du Réglement
et d’administration générale sur la proposition de loi, adoptée par ’assemblée nationale aprés engagement de la procédure accélérée,
relative a la lutte contre la manipulation de 1’information, n°667 (avis) et n°668 (rapport), 17 juillet 2018.

307 Article 6.1.8 de la LCEN du 21 juin 2004, modifié par la loi n°2018-703 du 3 ao(t 2018 — art 11 : « L autorité judiciaire peut
prescrire en référé ou sur requéte, a toute personne mentionnée au 2 ou, a défaut, a toute personne mentionnée au 1, toutes mesures
propres a prévenir un dommage ou da faire cesser un dommage occasionné par le contenu d’'un service de communication au public en
ligne » et Article 809 du Code de procédure civile, modifié¢ par le Décret 87-434 1987-06-17 art. 1, JORF du 23 juin 1987 : « Le
président peut toujours, méme en présence d’'une contestation sérieuse, prescrire en référé les mesures conservatoires ou de remise en
état qui s imposent, soit pour prévenir un dommage imminent, soit pour faire cesser un trouble manifestement illicite ».

308 Article 54 alinéa 2 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse.
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que d’améliorer les procédures existantes®®. Ici, ne peut étre que regretté I’absence d’évaluation préalable de
la pertinence et de 1’efficacité des dispositifs existants en matiere de lutte contre les abus de la liberté
d’expression, qui aurait pu étre réalisée avec une étude d’impact. Le seul vide juridique qui se dessine au regard
des multiples dispositions législatives actuelles, concerne une action en référé contre les fausses informations
qui ne troublent pas ou ne sont pas susceptibles de troubler la paix publique, qui ne sont attentatoires ni a

I’honneur, ni a la considération, ni a la vie privée des personnes et dont I’effet sur un scrutin n’est qu’incertain.

En sus, ce dispositif est ancré dans un délai restreint puisqu’il ne peut s’exercer que pendant une
période de trois mois précédent le jour du mois des élections et jusqu’a la date du tour de scrutin. Pourtant, il
apparait qu'une procédure de référé n’a qu'une efficacité incertaine face a des contenus dont la vitesse de
propagation est instantanée, virale et mondiale et présente un risque d’atteinte disproportionnée a la liberté
d’expression dans un débat démocratique. Effectivement, la réponse du juge des référés, aussi rapide soit-elle,
risque d’intervenir trop tard, au regard de la vitesse de propagation de ces fausses informations, voire a

contretemps, alors méme que I’empreinte de ces informations s’estompe dans le débat public®!®

. De plus, il
faut souligner le caractére paradoxal de 1’utilisation d’un référé afin de contrer la diffusion d’une
information®!! car I’expérience a pu démontrer que ce dispositif a souvent pour effet de contribuer a la notoriété
des informations litigieuses. Le dispositif apparait alors contre-productif. Ainsi, il ne pourra s’appliquer que

trés difficilement aux phénoménes qu’il entend contrer®!2,

La création d’un référé spécifique n’apparait alors nécessaire que pour permettre de prescrire des
mesures attentatoires a la liberté de communication (retrait, déréférencement, blocage) en 1’absence de tout
dommage avéré ou probable ou en 1’absence de tout trouble a ’ordre public. Ce dispositif est ainsi jugé

« inabouti, inefficace et dangereux »*'3.

Section II : Le CSA : « méta-régulateur » des contenus informationnels

Le titre II de la proposition de loi relative a la manipulation de 1’information prévoit plusieurs
modifications de la loi du 30 septembre 1986 relative a la liberté de communication. Il vise d’abord a renforcer

les pouvoirs du CSA (§1) afin de pouvoir contrdler et sanctionner des médias étrangers qui manqueraient a

309 Avis et rapport du Sénat fait au nom de la commission des lois constitutionnelles de 1égislation, du suffrage universel, du Réglement
et d’administration générale sur la proposition de loi, adoptée par I’assemblée nationale apreés engagement de la procédure accélérée,
relative a la lutte contre la manipulation de 1’information, n°667 (avis) et n°668 (rapport), 17 juillet 2018 : « Certes, le référé « LCEN
» semble peu utilisé, sauf en matiére de lutte contre la contrefacon ou d’atteintes a la propriété industrielle musicale, en raison de la
complexité de la procédure et de I'absence de juridictions spécialisées dans ce contentieux. Néanmoins, de tels dispositifs auraient pu
étre améliorés plutot que de créer ex nihilo un référé « spécifique », sans qu ‘une réelle spécificité ne justifie pourtant une dérogation.
Surtout, il n’est pas certain que la création d’une nouvelle procédure de référé « LCEN bis » soit de nature a rendre ce dernier plus
efficace »

310 Avis du CE sur les propositions de loi relatives a la lutte contre les fausses informations, sect. De I’intérieur, n° 394641-394642,
avril 2018

311 Rapport d’information n°668 et avis n°667 au nom de la commission des lois constitutionnelles, de 1égislation, du suffrage universel,
du Réglement et d’administration générale, sur la proposition de loi, adoptée par 1’assemblée nationale apreés engagement de la
procédure accélérée, relative a la lutte contre la manipulation de 1’information, 17 juillet 2018.

312 Ibid.

313 Ibid.
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leurs obligations et qui chercheraient a influencer le débat politique national a travers la diffusion de fausses

informations, et ensuite, il vise a faire du régulateur le garant du devoir de coopération de plateformes (§2).

§1. Le renforcement supplétif des pouvoirs du CSA

Le CSA obtient de nouvelles prérogatives en matiere de convention (A) dont I’utilisation peut

potentiellement avoir des effets inverses que ceux recherchés (B).

A. Les nouvelles prérogatives du CSA en matiére de convention

Les modifications proposées par le titre II de ladite proposition de loi visent soit a clarifier le droit
applicable soit a le compléter afin de combler une lacune qui rendait 1’action du CSA trés incertaine compte
tenu des délais propres aux médias. L’article 4 prévoit la possibilité pour le régulateur de refuser la conclusion
d’une convention avec certains services de radio ou de télévision diffusés par des réseaux n’utilisant pas les
fréquences hertziennes, si cette interdiction est nécessaire pour sauvegarder « [ ‘ordre public, aux besoins de
la défense nationale ou aux intéréts fondamentaux de la Nation, dont le fonctionnement régulier de ses
institutions » ou si eu égard a sa nature méme la programmation de cette chaine méconnaitrait les autres
dispositions des articles ler et 15 de la loi de 1986. 11 autorise aussi le CSA a refuser un conventionnement a
une chaine lorsqu’elle est liée a un Etat étranger dont les activités sont « de nature a porter atteinte aux besoins
de la défense nationale ou aux interéts fondamentaux de la Nation ». Le 1égislateur semble vouloir sécuriser
la possibilité pour le régulateur de refuser de conclure une convention avec de tels services, en exploitant la

jurisprudence relative aux refus de conventionnement du Conseil d’Etat’'4. Cette disposition ne méconnait pas

315 1316

d’exigences de valeur constitutionnelle ou conventionnelle °'> car d’une part, le Conseil constitutionne
admet qu’il est loisible au législateur de soumettre le secteur privé de la communication audiovisuelle & un
régime d’autorisation administrative, et que la prévention des atteintes a I’ordre public est au nombre des
objectifs de valeur constitutionnelle a concilier avec la liberté¢ d’expression et de communication. Et, d’autre
part, la disposition envisagée ne semble pas incompatible avec celles de la directive du 10 mars 201037,
laquelle ne procéde pas a une harmonisation compléte des regles relatives a la fourniture de services de médias
audiovisuels. La Cour EDH reconnait aux Etats membres la possibilité de prévoir des régles supplémentaires
en lien avec I’ordre public?!®. L objectif du texte est d’avoir le champ le plus important et a cette fin de viser
non seulement les chaines controlées au sens du code de commerce, mais également celles qui sont « sous

I’influence »*!?, notion beaucoup plus large qui devrait étre appréciée a I’aide d’un faisceau d’indices. Les

exigences qui sont inhérentes a la sauvegarde de ces intéréts sont au rang constitutionnel**°. Toutefois, il

314 Proposition de loi n°® 799 relative a la lutte contre les fausses informations, Assemblée nationale, mars 2018, p.6.

315 Avis du CE sur les propositions de loi relatives a la lutte contre les fausses informations, sect. De I’intérieur, n® 394641-394642, 19
avril 2018.

316 Cons. const., 10 novembre 2016, n°2016-738 DC.

317 Directive 2010/12/UE du Parlement européen et du conseil du 10 mars 2010 visant a la coordination de certaines dispositions
législatives, réglementaires et administratives des Etats membres relatives a la fourniture de services de médias audiovisuels (Directive
« Service de médias audiovisuels »).

318 En ce sens, CJUE, 22 septembre 2001, Mesopotamia Broadcast A/S METV, C-244 et 245/10.

319 Cette référence renvoie a une notion définie aux articles L. 811-3 du Code de la sécurité intérieure et 410-1 du code pénal.

320 Cons. const., 21 octobre 2016, n°2016-590 QPC.
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pourrait étre difficile de déterminer avec précision le champ des personnes morales, en raison de I’imprécision
de la notion « sous I’influence d’un état étranger » qui ne fait I’objet d’aucune définition contrairement au cas

des personnes « controlées »*2!.

L’article 5 insére un article 33-1-1 nouveau dans la loi du 30 septembre afin de permettre au CSA, en
période électorale, de suspendre la diffusion d’un service audiovisuel étranger « controlé » au sens de I’article
L.233-3 du code de commerce ou placé sous I’influence de cet état, conventionné lorsque cet état, « de fagon
délibérée » diffuse « de fausses informations de nature a altérer la sincérité du scrutin », en suivant une
procédure établie. Le but est de prévenir ou faire cesser ce trouble, ordonner la suspension de la diffusion de
ce service par tout procédé de communication électronique jusqu'a la fin des opérations de vote. Le régulateur

de I’audiovisuel dispose déja d’un arsenal de moyens juridiques**

pour contraindre un éditeur de programmes
a respecter ses obligations. Toutefois ces dispositifs peuvent étre d’un emploi difficile dans le cadre
d’opérations électorales. Contrairement aux idées regues, le retrait d’une fréquence est une sanction trés
difficile a mettre en ceuvre car il faut que le manquement constaté soit différent de celui ayant fait I’objet de la
premiére mise en demeure. Il s’agit donc d’un nouveau pouvoir de police spécial. L’article 6 quant a lui prévoit
la possibilité par le CSA de prononcer la résiliation unilatérale de la convention conclue avec un service
« contrélé » par un état étranger. Pour apprécier ’atteinte « aux intéréts fondamentaux de la Nation », le
Conseil peut tenir compte des contenus que 1’entreprise, ses filiales éditent sur d'autres services de
communication au public par voie é€lectronique, sans toutefois pouvoir fonder sa décision sur ces seuls
¢léments. Le régulateur pourrait alors sanctionner une personne morale en raison des seuls agissements
commis par d’autres personnes morales, notamment sur les réseaux sociaux et les sites de presse en ligne, qui
peuvent étre sans lien direct avec elle. Cette possibilité parait difficilement conciliable avec les principes
constitutionnels de responsabilité personnelle et de personnalité des peines®*. Enfin, I’article 8 étend le champ
du référé en matiere de communication audiovisuelle, en prévoyant une nouvelle hypothése justifiant la saisine
du président de la section du contentieux du Conseil d’Etat. Cet élargissement permet d’intervenir en urgence,
indépendamment du procédé de communication électronique en cause et indépendamment de la procédure de

sanction®%,

B. Les effets incertains de I’usage des nouvelles prérogatives du CSA

L’usage de ces nouveaux pouvoirs reconnus au CSA peut se révéler délicat et entrainer des effets
incertains. Effectivement, dans ce nouveau monde numérique hyperconnecté 1’information est devenue une
arme et tous les pays essayent de renforcer leur influence notamment en développant leur audiovisuel extérieur.
11 est alors difficile de croire que des dispositions juridiques renforgant les pouvoirs du régulateur national

suffiront a enrayer des stratégies géopolitiques qui comportent des aspects politiques et économiques. La

321 Au sens de I’article L.233-3 du code de commerce.

322 Article 42 de la loi du 30 septembre 1986 et Article 43-8 de la loi du 30 septembre 1986.
3231bid.

324 Ordonnance relative a /’affaire Al Manar du 13 décembre 2004
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problématique de contrdle de I’information ou de la manipulation a travers des informations fabriquées et
fausses sont au cceur de la géopolitique depuis des siécles. Sur le principe, il est pertinent que le CSA puisse
controler et sanctionner les dérapages de chaines étrangeéres émettant en France. Néanmoins, le risque de
représailles est réel*?’, ce qui peut rendre difficile I’'usage des sanctions a I’encontre des médias qui constituent
le bras armé de puissances importantes. La mise en demeure par le régulateur frangais de la chaine Russia
Today le 28 juin 2018%?¢ pour des manquements a I’honnéteté, a la rigueur de ’information et a la diversité
des points de vue dans le journal télévisé du 13 avril 2018, essentiellement consacré a la situation en Syrie,
illustre ce risque. Effectivement, dés le lendemain de cette décision, la chaine France 24 a été accusée d’avoir

327

violée la loi sur les médias de Russie®?’ par ’autorité de contrdle des médias russes Roskomnadzor’®®. Cette

annonce peut étre considérée comme une mesure de rétorsion a la décision du CSA. Ce risque de représailles

de la part d’un Etat étranger avait d’ailleurs été clairement identifié lors de la table ronde®?

organisée par la
commission de la culture le 13 juin 2018 avec les directeurs de 1’information. A cette occasion, Marc Saikali,
directeur de I’information de France 24 avait souligné que compte tenu du « principe de réciprocité », la
suspension de la diffusion d’une radio ou d’une chaine de télévision étrangére pourrait donc conduire a
I’expulsion des journalistes francais. Confirmant cette crainte lors de son audition, le président du CSA, Olivier
Schrameck, renvoie a divers précédents, dont les décisions du 21 février 2014 et du 21 février 2015 qui
concernaient des médias d’origines turque et tamoule®*°. Ce risque de représailles représente une difficulté

1331

majeure quant a ’efficacité du dispositif juridique envisagé par le titre II°°'. Cette problématique permet

d’illustrer la nature mondiale du phénomeéne des « fake news ».

§2. Le CSA garant du devoir de coopération des plateformes numériques

La principale difficulté posée par la problématique des « fake news » qui circulent sur les réseaux
sociaux tient a I’impossibilité en droit d’aller au-dela des dispositions de la directive de 2000. Le principe
général de non responsabilité des hébergeurs constitue un verrou qu’il n’est pas possible de dépasser au niveau
national. Le titre II bis va aussi loin que possible dans la responsabilité des hébergeurs, en proposant de mettre

de nouvelles obligations de coopération a la charge des opérateurs de plateforme en ligne (A) et en confiant au

325 Rapport n°677 fait au nom de la commission de la culture, de 1’éducation et de la communication sur la proposition de loi, adoptée
par I’assemblée nationale aprés engagement de la procédure accélérée, relative a la lutte contre la manipulation de 1’information par
Catherine Morin-Desailly,Sénat, du 18 juillet 2018.

326 Voir le communiqué de presse du CSA [en ligne] : http://www.csa.fi/Espace-Presse/Communiques-depresse/Manquements-a-1-
honnetete-a-la-rigueur-de-l-information-et-a-la-diversite-des-points-devue-mise-en-demeure-de-R T-France (consulté en juillet 2018)
327 11 existe une cellule de communication stratégique a destination de 1’Europe orientale appelée « East Stratcom Task Force » et
placée sous la responsabilité de la haute représentante Mme Mogherini, qui a été créée a la suite d’une décision du Conseil européen
de mars 2015, afin « de contrer les campagnes de désinformation menées par la Russie »?’

328 L autorité de régulation des médias russe a expliqué avoir « identifié une violation de I’article 19.1 de la loi sur les médias de la
part de France 24 ». La loi en question limite la participation étrangere au capital des médias diffusant sur le sol russe. Dans son
communiqué, le régulateur russe avertissait la chaine frangaise diffusée en anglais sur des bouquets satellitaires en Russie qu’elle
risquait de voir ses activités « suspendues ».

329 Voir le compte rendu de cette table ronde [en ligne] : http://www.senat.fr/compte-renducommissions/2018061 1/cult.html (consulté
en juin 2018).

30yoir le compte-rendu de l’audition du président du CSA [en ligne] : http://www.senat.fr/compte-
renducommissions/20180618/cult.html (consulté en juin 2018).

31 Rapport n°677 fait au nom de la commission de la culture, de I’éducation et de la communication sur la proposition de loi, adoptée
par ’assemblée nationale aprés engagement de la procédure accélérée, relative a la lutte contre la manipulation de I’information par
Catherine Morin-Desailly,Sénat, du 18 juillet 2018.
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CSA un véritable role de régulateur en la matiere (B).

A. La création d’obligations de coopération des plateformes numériques

La proposition relative a la manipulation de 1’information élargit les obligations des plateformes en
ligne. Le législateur n’a pas retenu le choix de dupliquer le dispositif déja en vigueur pour lutter contre les
contenus « odieux », car les fausses nouvelles par nature sont trés complexes a caractériser de maniére
« manifeste » n’étant pas en elles-mémes illégales. Le renforcement de 1’obligation de surveillance des
prestataires de services de communication en ligne semble étre une « fausse bonne idée »**. Effectivement,
cette initiative n’aura probablement aucun impact pour lutter contre ce phénomene, car s’il est possible pour
les grands hébergeurs d’identifier des contenus illicites quand ceux-ci sont objectivement contraires a la loi, il
n’en va pas du tout ainsi des fausses informations dont la traque suppose des preuves. Mais, par définition, les
hébergeurs ne disposent pas de ces preuves et cela ne correspond pas a leur role. Dés lors, ces derniers ne
peuvent que s’en remettre au juge, faute d’illicéité manifeste des contenus signalés. Cette situation complexe
avait déja été soulignée en 2013 par le professeur Rosen*?. Cette obligation de coopération semble insuffisante
en elle-méme pour mettre en cause la responsabilité des hébergeurs a raison des contenus comportant des
fausses informations qu’ils stockent.’** En effet, la responsabilité des hébergeurs peut seulement étre engagée
a raison du non-retrait d’informations manifestement illicites, dénoncées comme telles par un tiers. Or, la
diffusion de fausses nouvelles n’est pas nécessairement illicite puisqu’elle doit réunir plusieurs conditions
d’interprétation stricte et méme si elle constitue un abus de la liberté d’expression, en principe, elle ne présente

pas nécessairement un caractére manifeste.

Ce titre a été réécrit et le législateur n’a conservé de la version initiale : I’obligation pour les
plateformes de mettre en place un mécanisme de signalement facilement accessible permettant aux utilisateurs
de signaler les « fausses informations », mais sans plus les contraindre a transmettre ces signalements a une
autorité publique. La loi prévoit un devoir de coopération des opérateurs de plateforme en ligne. A ce titre, ils
doivent mettre en ceuvre des mesures en vue de lutter contre ce phénoméne lorsqu’il est susceptible de troubler
I’ordre public ou d’altérer la sincérité du scrutin. En sus, certains opérateurs sont contraints de désigner
un représentant 1égal exercant les fonctions d'interlocuteur référent sur le territoire frangais pour faire respecter
I’application de ces obligations. Ils doivent aussi mettre en ceuvre des mesures complémentaires portant
notamment sur la transparence de leurs algorithmes, la promotion des contenus issus d'entreprises et d'agences
de presse et de service de communication audiovisuelle, la lutte contre les comptes propageant massivement
de fausses informations. Cette disposition confie un large pouvoir d’appréciation aux prestataires techniques
qui, pour ne pas prendre le risque d’étre accusés de manquer a leurs obligations peuvent retenir une acceptation

large de la notion de fausse information au détriment de la liberté d’expression®3*. Les moyens mis en ceuvre

332 BIGOT (C.), « Légiférer sur les fausses informations en ligne, un projet inutile et dangereux », Dalloz, 2018, p. 344.

333 ROSEN (J.), « The Delete Squad », New Republic, 29 avril 2013.

334 Avis du CE sur les propositions de loi relatives a la lutte contre les fausses informations, sect. De 1’intérieur, n° 394641-394642,
avril 2018.

35 Ibid.
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par les plateformes en ligne doivent étre rendus publics. Et, chaque année chaque opérateur adresse au CSA
une déclaration dans laquelle sont précisées les modalités de mise en ceuvre de ces mesures pour controler leur
effectivité. Mais, si les plateformes ne sont pas tenues, en raison du secret des affaires, de révéler publiquement
les codes, le 1égislateur souhaite par ce biais obtenir des précisions a minima sur les modalités de référencement
des informations. Cependant, il est possible de douter de 1’utilit¢ de ce systéme, dans le sens ou le
consommateur n’a pas nécessairement la capacité a se protéger contre la manipulation. Ces dispositions ne
font que traduire 1’inadaptation de la directive européenne de 2000 qui empéche toute régulation sérieuse des

grands opérateurs d’Internet.

De plus, ces propositions ne traitent que de maniére trés détournée, a travers un article 9 bis, de la question
de la place des journalistes et des médias d’information, pourtant acteurs centraux du probléme de
désinformation en ligne. Cet article, ne disposant d’aucune portée normative, consiste juste en une invitation

a réunir tous les acteurs autour d’une table**.

Désormais, le législateur semble favoriser une logique d’une régulation centrée sur I’activité des

opérateurs de plateformes en ligne sous le contréle du CSA.

B. Le controle du CSA du respect des obligations de coopération par les plateformes numériques

Le CSA se voit confier un nouveau role en matiére de désinformation en ligne. L autorité indépendante
se voit dotée de deux outils : I’'un ex ante, I’autre ex post. Ex ante, il adresse des recommandations visant a
améliorer la lutte contre la diffusion de fausses informations. La logique ici retenue est celle de la création
d’un cadre commun de bonnes pratiques qui serait construit au fur et 2 mesure. Ex post, le CSA établit un bilan
périodique quant a I’application et I’effectivité réelle des mesures adoptées par les réseaux sociaux sur la base
des deux documents remis par les plateformes. Le Conseil a méme la possibilité d’user des facultés offertes
par I’article 19 de la loi de septembre 1986 qui lui confére des pouvoirs d’investigation poussés aupres des
administrations, et des différents prestataires de services audiovisuels. Le lien peut étre fait avec 1’article L.
117-7-1 du code de la consommation qui confére a I’autorité publique, en I’espéce la DGCCFR, la capacité de
mener des enquétes afin d’évaluer les pratiques de ces opérateurs. Si le champ d’investigation est vaste, il
parait cependant destiné a favoriser le dialogue entre le CSA et les plateformes numériques. Ce bilan
périodique reprend la logique « Name and shame », traduisible par « Nommer et couvrir de honte » qui consiste
a attirer 1’attention sur les mauvais éléves. Le but est d’inciter tous les acteurs a adopter des comportements
vertueux en matiere de lutte contre les fausses informations. Ces derniers s’y soustraient de peur d’une remise
en cause de leur réputation. Le président du CSA a indiqué qu’il entendait cette nouvelle compétence comme
une forme de « méta- régulation », destinée a créer un cadre commun entre les acteurs de I’ Internet®*”. De toute

évidence, le législateur ne peut pas s’écarter du cadre européen, notamment de la Directive sur les Services de

336 Rapport n°677 fait au nom de la commission de la culture, de I’éducation et de la communication sur la proposition de loi, adoptée
par ’assemblée nationale aprés engagement de la procédure accélérée, relative a la lutte contre la manipulation de I’information par
Catherine Morin-Desailly,Sénat, du 18 juillet 2018

37 Ibid.
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Médias Audiovisuels (SMA)**® qui enserre le role du régulateur national au contrdle de I’audiovisuel et non
de I'Internet®®. Les difficultés semblent avoir été abordées de biais : au lieu d’une vraie régulation, des
recommandations du CSA sans aucune sanction, au lieu de la transparence des algorithmes, des données qui,
pour étre certainement utiles a des fins de recherche, ne modifieront en rien le modele économique des
plateformes. Le régulateur ne semble pas avoir assez de pouvoir pour assurer 1’exercice de sa nouvelle mission
de méta-régulateur. Il ne dispose d’aucun moyen de pression puisqu’elles ne sont pas couvertes par le régime
de sanctions définies dans la loi de 1986. Dans ces conditions quelles crédibilités, quelles efficacités ? Ces

propositions auraient di figurer dans le futur projet de loi audiovisuelle.

Ces dispositions constituent un début d’encadrement de 1’activité des plateformes en ligne. Cette

réflexion sur la responsabilité des plateformes doit étre poursuivie au niveau européen.

Ainsi, de nombreux doutes entourent la question de I’effectivité et ’efficacité des dispositions
proposées, auxquels il faut ajouter les risques d’une atteinte disproportionnée a la liberté d’expression. En sus,
un texte franco-frangais risque de n’avoir qu’une portée limitée. L ’étude d’impact**® aurait pu permettre
d’évaluer prospectivement les effets produits par la loi sur la réalité¢ sociale, dans une perspective
d’amélioration de la qualité¢ de celle-ci, sachant qu’il s’agit d’un phénomeéne complexe a appréhender et a

définir.

CHAPITRE II : UNE REPONSE LEGISLATIVE, OBJET D’UNE CONTROVERSE EUROPEENNE

Les moyens de lutte contre les « fake news » fait I’objet au sein de I’Europe de divergences (Section

I). La Commission européenne a également émis des réserves quant aux solutions a adopter (Section II).

Section I : L’absence de réponse européenne homogéne

Alors que I’Allemagne a choisi de maniére précipitée d’adopter une loi relative a la modération des
contenus en ligne pour lutter contre la diffusion de fausses informations (§1), la Belgique et la Suisse ont choisi

le temps de la réflexion (§2).

§1. Une réponse allemande précipitée

Rejoignant une tendance générale des Etats membres de 1’UE a renforcer leur arsenal juridique pour
faire face aux tentatives de désinformation massive, en ligne, I’Allemagne a adopté une loi relative a la

modération des contenus (A) qui fait I’objet de nombreuses critiques (B).

A. Une adoption rapide d’une loi relative a la modération des contenus en ligne

Bien que I’entrée en vigueur trés récente de la loi allemande ne permette pas encore d’en tirer tous les

338 Directive 2010/13/UE du Parlement européen et du Conseil du 10 mars 2010 visant & la coordination de certaines dispositions
législatives, réglementaires et administratives des Etats membres relatives a la fourniture de services de médias audiovisuels (directive
Services de médias audiovisuels)

339 Toutefois, la directive SMA en cours de révision depuis le 26 mai 2016 propose d’étendre le controle du CSA a I’Internet.

340 Assemblée nationale, exposé des motifs du projet de loi constitutionnelle de modernisation des institutions de la Ve République,
avril 2008.
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enseignements>*!

, 11 est intéressant d’analyser les critiques dont elle a fait I’objet. L’ Allemagne a adopté cette
loi pour lutter notamment contre la diffusion de fausses nouvelles. Votée en juin 2017, elle est entrée en vigueur
au ler janvier 2018. Elle a été adoptée dans un contexte de remise en cause des partis politiques dans le pays>*.
Cette loi se présente juridiquement comme une loi entrant dans un ensemble plus vaste de dispositions
législatives portant en Allemagne le nom de loi-cadre « Mantelgesetz ». Elle en constitue ’article 1, 1’article 2
¢tant constitué par la loi allemande sur les télémédias « Telemediengesetz » qui rassemble 1’essentiel du droit
allemand s’appliquant a I’Internet. Les principales dispositions de cette loi concernent essentiellement les
réseaux sociaux ayant plus de 2 millions d’abonnés visant plus particuliérement Facebook, Twitter et YouTube.
Sont exclus les services de messagerie, les réseaux et portails professionnels, les jeux et les plateformes de
vente en ligne. Elles imposent aux exploitants de ces plateformes sociales de supprimer dans les 24 heures les
contenus « visiblement illégaux » ; ce délai étant prolongé a 7 jours dans les cas les plus complexes, c’est-a-
dire pour lesquels ou I’illégalité n’est pas une évidence et qui doivent donc étre examinés en profondeur. Ce
délai peut étre prolongé davantage si I’auteur du contenu obtient le droit de se justifier en fonction du contexte
ou si la légalité du contenu doit étre évaluée par un organe d’autorégulation ad hoc devant étre mis en place a
’avenir, autorisé et surveillé par le Ministére de la Justice. Sachant que tout recours abusif a un tel organisme
sera a son tour passible d’amendes afin d’éviter tout risque de censure. Les réseaux sociaux qui violeraient
leurs obligations de suppression et de controle de fagon réguliére et répétée, notamment par I’introduction
prouvée d’un « systéme de gestion effective des contenus et d’un contréle de ces derniers » seront passibles
d’une amende pouvant aller jusqu’a 50 millions d’euros. Les entreprises concernées doivent nommer un
interlocuteur des administrations en charge de la justice, des poursuites et de I’imposition d’amendes. Cet
interlocuteur doit réagir dans les 48 heures a toute demande. Toute violation de ces dispositions sera passible

d’amendes.

Tout comme la proposition de loi francaise, la loi allemande a fait 1’objet d’apres discussions par

lesquelles chacun a exprimé ses doutes et ses appréhensions.

B. Une loi relative a l1a modération des contenus en ligne contestée

La premiére critique qui peut étre formulée tient au contexte d’adoption. Effectivement, cette derniére
a été adoptée dans des conditions pouvant étre considérées comme problématiques, puisque seuls 55 députés
¢taient présents en session parlementaire pour se prononcer sur la « NetzDG ». Cet absentéisme peut étre
interprété comme un refus d’adopter un tel corpus législatif. Les circonstances extrémes dans lesquelles le
texte a été voté posent ouvertement la question de la validité de son adoption. En effet, le § 45 du Réglement
de I’assemblée parlementaire fédérale « Bundestagsgeschdfisordnung » dispose que la moitié au moins des

députés doivent étre présents pour que le Parlement soit apte a délibérer et a adopter une loi. De plus, un rapport

341 Rapport n°677 du Sénat fait au nom de la commission de la culture, de I’éducation et de la communication sur la proposition de loi,
adoptée par ’assemblée nationale aprés engagement de la procédure accélérée, relative a la lutte contre la manipulation de
I’information, par Mme Catherine Morin-Desailly, 18 juillet 2018.

342 EURO Libertes, « Loi allemande contre « discours de haine » et « fausses nouvelles » », 8 aoit 2018.
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défavorable de ’organe d’expertise juridique officiel du Parlement fédéral®*® concluait que cette loi était
anticonstitutionnelle et violait, en outre, le droit de I"'UE**. Par conséquent, il semblerait que cette loi devrait

étre déclarée inconstitutionnelle.

En sus, concernant le contenu de la loi, son champ d’application est trés vaste et peu délimité, a la fois
dans la définition des « contenus haineux » et dans le type de discours. Elle n’effectue aucune distinction entre
les différentes formes d’expression, qu’elles proviennent de particuliers, de journalistes, qu’elles relévent de
la propagande, de I’humour ou de I’analyse. D’une maniére générale, de nombreux experts juridiques ont
dénoncé la privatisation de la censure. Dans ce sens, le député Konstantin von Notz a estimé que la loi conférait
aux exploitants des grands réseaux sociaux un role qui ne saurait revenir qu’a la justice dans un Etat de droit**’,
En effet, afin de se conformer a la loi, les sociétés de médias sociaux ont créé de nouveaux mécanismes pour
signaler tous les éléments supposés étre illégaux et engagé des contrdleurs pour analyser ces signalements. Ils
s’ajoutent aux équipes qui sont déja en place au sein de ces entreprises pour surveiller le respect des conditions
d’utilisation. Ainsi, Facebook a embauché 1 200 personnes pour modérer ses contenus en Allemagne, soit le
sixiéme de ses effectifs mondiaux>*. Ainsi, est souligné ce fort risque de censure préventive compte tenu du
montant treés élevé des amendes encourues, qui pourrait conduire les plateformes a retirer toute publication
signalée sans discernement. De plus, le retrait des publications litigicuses a, en réalité, tendance, aupres de
certaines personnes, a crédibiliser le discours. Les auteurs se présentent alors en martyr ou en victime d’une
censure injuste. A ce titre, la député Petra Sitte a souligné le « risque de graves dommages collatéraux pour la
liberté d’expression »*¥’. Les journalistes critiquent tant le contenu que le contexte d’adoption de la loi.
Notamment, le président de Reporters sans Frontieres, Christian Mihr qualifie cette loi de « loi de la honte ».
Les réseaux sociaux concernés se sont également exprimés en reprenant 1’essentiel des critiques déja émises.
Facebook a remis fin mai 2017 une prise de position officielle au parlement fédéral enjoignant ce dernier a ne
pas adopter cette loi inconstitutionnelle par laquelle I’Etat de droit se décharge illégalement de prérogatives
régaliennes sur des entités privées, sachant que c’est le role de I’Etat de juger si un contenu est illégal ou non.
Les Nations-Unies ont également fait part de leurs inquiétudes. Le rapporteur spécial sur la promotion et la
protection du droit a la liberté d’opinion et d’expression, David Kaye, a violemment critiqué la loi dans une
prise de position datée de juin 2017°#. Selon lui, cette loi allemande irait au-dela de ses objectifs et imposerait
aux opérateurs de réseaux sociaux des obligations trop importantes pouvant conduire a la violation de 1’article
18 du Pacte international relatif aux droits civiques et politiques de 1966 cens¢ garantir le droit au libre acces

et au libre partage des informations. Seule la Commission européenne s’est abstenue de commenter cette loi.

33 Services scientifiques du Parlement Fédéral allemand

34 EURO Libertes, « Loi allemande contre « discours de haine » et « fausses nouvelles » », 8 aolit 2018.

345 Une position qu’il a réaffirmé dans une interview qu’il a accordée a la station de radiodiffusion Deutschlandfunk en janvier 2018.
346 Rapport n°677 du Sénat fait au nom de la commission de la culture, de I’éducation et de la communication sur la proposition de loi,
adoptée par ’assemblée nationale aprés engagement de la procédure accélérée, relative a la lutte contre la manipulation de
I’information, par Catherine Morin-Desailly, 18 juillet 2018.

34T BURO Libertes, « Loi allemande contre « discours de haine » et « fausses nouvelles » », 8 aotit 2018.

398 Ibid.
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Les critiques visant la loi allemande se sont intensifiées lors de son application début 2018. Une
responsable politique avait publié un tweet sur les demandeurs d’asile musulmans qu’elle qualifiait « d une
horde de violeurs barbares ». Ce message, manifestement raciste, est signalé. Twitter le bloque et suspend
temporairement le compte de son auteur. Un magazine satirique allemand, Titanic**’, reprend les termes de ce
tweet pour en faire un message ironique, a double sens. Il propose d’autres messages du genre pour se moquer

d’elle, une initiative qui provoque le blocage du compte Twitter du magazine pour 48 heures®>

. Cette premicre
application de la loi illustre ses limites. Depuis, différents partis demandent 1’abrogation de cette loi. La
Chanceliére Angela Merkel continue de défendre la réglementation d’Internet mais reconnait la nécessité de

modifier le texte de loi*'.

Ceci démontre I’importance de prendre le temps de la réflexion pour comprendre le phénoméne et de

penser les outils pertinents pour lutter contre.

§2. Une réponse belge et suisse circonspectes

En matiére de désinformation en ligne, la Belgique prone un modele de coopération (A) et la Suisse

une totale inaction (B).

A. Belgique, le choix de la coopération

Selon les chiffres du Reuters Digital News Report, la moitié¢ de la population belge se dit préoccupée

352

par les « fake news » et la désinformation en ligne>~. Le ministre de I’Agenda numérique, Alexander De Croo,

a lancé, le 2 mai 2018, une consultation d’experts sur cette question>

. Ce groupe d’experts avait pour but de
formuler des recommandations et des propositions pour lutter contre la propagation massive de « fake news »
sur Internet. Selon le groupe, méme si le probléme de la désinformation a un caractére urgent, il ne faudrait
pas qu’une éventuelle réponse 1égislative soit apportée a la hussarde. Contrairement a I’ Allemagne et la France,
la Belgique estime que la réponse ne peut étre 1égislative, celle-ci ne représentant pas une approche globale
face aux risques de désinformation. Il opte donc pour un modele de concertation dans lequel I’ensemble des
protagonistes sont appelés a prendre leurs responsabilités par rapport a la qualité du débat public. Il prone
I’autonomisation et la transparence vis-a-vis du citoyen. Il souligne que les tentatives de 1égislations entreprises
a la hate, notamment en France et en Allemagne, semblent manquer leur cible, voire peuvent engendrer de
nouveaux problémes juridiques. Le groupe d’expert formule sept recommandations afin de protéger le débat

démocratique. En plus de créer ce modele de concertation, il encourage d’une part les recherches sur le

phénomene de désinformation en Belgique et d’autre part, la collaboration constructive avec les plateformes.

349 Equivalent allemand du Gorafi, journal satirique frangais.

350 Rapport n°677 fait au nom de la commission de la culture, de 1’éducation et de la communication sur la proposition de loi, adoptée
par ’assemblée nationale aprés engagement de la procédure accélérée, relative a la lutte contre la manipulation de I’information par
Catherine Morin-Desailly,Sénat, du 18 juillet 2018.

351 EURO Libertes, « Loi allemande contre « discours de haine » et « fausses nouvelles » », 8 aout 2018.

352 WERY (E.), « La Belgique n’adoptera pas de loi sur les fake news », Droit et technologique, 30 juillet 2018.

353 Rapport du groupe d’experts belge sur les fausses informations et la désinformation, juillet 2018.
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L’accés a I'information sur leur fonctionnement est nécessaire, notamment pour assurer une recherche
permanente des meilleures méthodes techniques pour lutter contre les campagnes de désinformation. La
concertation avec les médias en Belgique doit permettre de trouver une fagcon de soutenir le journalisme de
qualité et responsable, notamment via 1’activité de fact-checking. Ces idées de collaboration et de coopération
sont aussi présentes dans la proposition francaise. Ces recommandations semblent plus pertinentes pour lutter
contre la désinformation en ligne, dans le sens ou elles vont trouver a s’appliquer concrétement, contrairement
aux sanctions législatives. Aussi, le groupe d’expert renonce a toute ingérence des pouvoirs publics dont le
role n’est pas de décider de ce qui est vrai ou de ce qui ne 1’est pas. Cela reléve du rdle des journalistes et de
la société civile avec le soutien des plateformes numériques. Il valorise le role du journaliste dans cette lutte
contre la désinformation en ligne, contrairement a la proposition de loi francaise qui semble avoir tendance a
I’occulter. 1l encourage 1’éducation aux médias, qui est essentiel pour développer 1’esprit critique. En
choisissant ce modele de concertation et de coopération, il affirme sa volonté de mettre en place une
autorégulation des différents acteurs intervenant dans la création et la diffusion de I’information en ligne. Il

estime que le meilleur niveau pour légiférer en la matiére est a I’échelle européenne.

B. Suisse, le choix de I’inaction

En Suisse, la question s’est posée dés le 9 octobre 2013 lorsqu’il a été nécessaire d’apporter des

réponses concernant un cadre juridique pour les médias sociaux®**

. Un rapport, adopté par le Conseil fédéral,
concluait & I’absence de recul sur la question pour pouvoir réglementer. Le 10 mai 2017, un nouveau rapport’>
est présenté décidant de ne toujours pas intervenir. Il estime qu’en 1’absence de recul, il n’est pas possible
d’affirmer dans quelle mesure une réglementation étatique est nécessaire, le droit en vigueur permettant déja
de lutter contre la désinformation en général. Selon ce rapport, il est impossible d’agir unilatéralement sur un
probléme largement globalisé. La Suisse n’a donc adopté aucune stratégie globale contre le phénoméne de
désinformation en ligne. D'aprés deux experts, c’est le fédéralisme helvétique qui protége le pays contre les
« fake news ». Mais, la Suisse n’est pas totalement épargnée. Régulierement de faux comptes twitfer sont créés
en vue de publier de faux tweets au nom de la Conseillére fédérale, Doris Leuthard. Cependant, le pays en est
moins victime. Pour le politologue Thomas Widmer, de 1'Université de Zurich, cette absence d’intervention
n'a rien d'étonnant. Le systéme politique suisse est moins sensible aux fausses informations car il n'y a pas de
candidats-phares nationaux. Il faudrait dénigrer tous les candidats cantonaux ce qui constituerait un travail
laborieux et peu rentable, en particulier, dans les petits cantons, ou la population connait bien ses candidats.
Fiorenza Gamba, chercheuse affiliée a I'Institut de recherches sociologiques de I'Université de Genéve, partage
cette analyse. De plus, le mécanisme de « vote postal », impliquant un vote sur plusieurs semaines entraine
une perte d’influence des fausses nouvelles diffusées. En effet, celles-ci ont souvent une durée de vie assez

courte. Ainsi, c’est le systéme fédéral suisse et la démocratie directe qui protégent le pays contre la propagation

354 Rapport du Conseil fédéral, Cadre juridique pour les médias sociaux, octobre 2013.
355 Rapport du Conseil fédéral, Un cadre juridique pour les médias sociaux : Nouvel état des lieux, mai 2017.
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virale de « fake news ». 1l semble donc inutile de légiférer sur le sujet car il est difficile d’établir une stratégie
efficace dans ce contexte de liberté et de mondialisation sur I’ Internet. Méme si une loi existait, il serait presque
impossible de I'appliquer, car la source d’une fausse nouvelle est souvent impossible a identifier. Enfin, comme
la plupart des pays européens, la Suisse recommande une meilleure éducation aux usages du numérique pour

donner les outils nécessaires aux citoyens pour mieux s’ informer.

Section II : Les réserves de la Commission européenne

La Commission européenne souhaite mettre en place une véritable autorégulation sans se fermer la

porte d’une régulation (§1). Celle-ci semble étre en réserve face aux évolutions du secteur (§2).

§1. La régulation publique, auxiliaire du secteur privé

L’ensemble des acteurs privé et public s’accordent pour dire qu’une réponse a 1’échelle européenne

est nécessaire (A), une premiere approche fondée sur I’autorégulation (B).

A. Une réponse a I’échelle européenne nécessaire

La Commission européenne s’est saisie de la question des fausses informations dés 2015 traduisant
une véritable prise de conscience des pouvoirs publics de I’'UE. Son intérét pour cette problématique s’est
accru apres les diffusions massives de « fake news » qui ont eu court durant le référendum britannique de sortie
de I’Union européenne. Elle a alors lancé deux procédures en paralléle : la constitution d’un groupe de haut
niveau et une consultation publique, ouverte aux citoyens européens, qui s’est tenue entre 2017 et 2018. Les
conclusions de ces deux travaux ont donné lieu a la publication d’une communication le 26 avril 2018, Tackling
online disinformation : a European approach, dans laquelle la Commission européenne estime que la
dimension transfrontiére de la désinformation implique nécessairement une approche européenne, pour assurer
une protection efficace et coordonnée de I’ensemble des citoyens de I’UE, ainsi que le bon fonctionnement des
institutions elles-mémes®*°. Toute action sur les réseaux sociaux en particulier et les plateformes numériques
en général doit s’inscrire dans une vision européenne. L’introduction de dispositions juridiques nationales
serait de nature a soulever des difficultés liées a leur compatibilité avec le cadre juridique européen®’. Une
action nationale souléverait par ailleurs des difficultés de mise en ceuvre a 1’égard des acteurs implantés a
I”étranger. Et surtout, une action nationale risquerait de créer un régime juridique disparate au niveau de I’UE,
conduisant a une nouvelle source de fragmentation du marché unique numérique. En vue de garantir la bonne
tenue des élections européennes de 2019, principales sources d’inquiétudes de la Commission européenne, des
efforts ont déja été effectués, sous 1’égide du Groupe de Coopération établi par la directive NIS*%, pour

échanger les bonnes pratiques entre Etats membres, eu égard a la cybersécurité et a la gestion des systémes

356 Rapport d’information n°949 déposé par la commission des affaires européennes portant observations sur les propositions de loi
organique et proposition de loi relatives a la lutte conte les fausses informations (n°772 et 799) par Pieyre-Alexandre Anglade, 16 mai
2018.

357 CE, Etude annuelle 2014 — Le numérique et les droits fondamentaux, 2014, p. 272-274.

358 Directive (UE) 2016/1148 du Parlement européen et du Conseil du 6 juillet 2016 concernant des mesures destinées a assurer un
niveau élevé commun de sécurité des réseaux et des systémes d'information dans 1'Union.
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d’informations utilisés a des fins électorales. La Commission encourage donc le partage d’expériences entre

Etats membres sur les questions y afférentes.

De plus, I’initiative européenne s’inscrit dans une action internationale de plus grande ampleur compte
tenu de la menace que, la propagation des « fake news », ainsi que la stratégie d’acteurs public et privé
cherchant a diminuer la confiance du public envers leurs institutions, font peser sur les processus
démocratiques. Dans ce sens, un certain nombre d’Etats et d’organisations internationales ont signé une

déclaration conjointe®*

. Les signataires, dont I’Organisation pour la sécurité et la coopération en Europe et les
Nations Unies, ont reconnu, le 3 mars 2017, la prévalence grandissante d’actions contre la désinformation
massive, issues d’acteurs étatiques et non-étatiques et ont rappelé que les Etats avaient pour obligation de

promouvoir, protéger et soutenir la diversité des médias.

B. Une premiére approche fondée sur le renforcement de I’autorégulation

Dans I’immédiat, la Commission européenne refuse toutes mesures d’ordre 1égislatif*¢

pour lutter
contre la désinformation en ligne. Au contraire, elle propose une réponse « graduée »*°'. A Dinstar de la
Belgique et la Suisse, elle encourage le dialogue avec les plateformes numériques et la promotion de
I’éducation aux médias. En effet, les membres du groupe privilégient une réponse tridimensionnelle : des
recommandations a court terme pour répondre aux problémes les plus pressants, des éléments de long terme
pour améliorer la résilience des sociétés européennes et un cadre 1égal pour vérifier I’efficacité des outils et
les améliorer si nécessaire. La Commission européenne a souhaité I’¢laboration d’un code de bonne pratique
contre la désinformation pour in fine garantir un principe de transparence du contenu sponsoris¢, de restreindre
les options de ciblage et de réduire les recettes des pourvoyeurs de désinformation. Le fait que les acteurs se
mettent d’accord sur ce code de conduite commun*®* constitue une sorte « d’autorégulation multilatérale »*%.
Afin d’aider le réseau de vérificateurs de faits et les chercheurs universitaires concernés dans la collecte
transfrontiére et I’analyse de données, et offrir un accés aux données a I’échelle de 1’Union, la commission
souhaite créer un réseau européen indépendant de vérificateurs de faits et une plateforme en ligne européenne

sécurisée, qui aurait pour mission d’établir des méthodes de travail communes, d’échanger les meilleures

pratiques et de parvenir a la couverture géographique la plus large possible de I’UE en matiére de corrections

359 Joint Declaration on Freedom of Expression and « Fake News », Disinformation and Propaganda

360 Commission européenne « A multi-dimensional approach to disinformation », Report of the High Level Expert Group on Fake
News and Online Disinformation, 12 mars 2018.

361 Rapport n°677 du Sénat fait au nom de la commission de la culture, de I’éducation et de la communication sur la proposition de loi,
adoptée par I’assemblée nationale aprés engagement de la procédure accélérée, relative a la lutte contre la manipulation de
I’information, par Mme Catherine Morin-Desailly, 18 juillet 2018.

362 CHEE (F.Y) et ANDRE (H-P), « Les réseaux sociaux présentent a I’'UE des régles pour contrer les ¢ fakes news’” », Reuters, [en
ligne] https:/fr.reuters.com/article/technologyNews/idFRCN1M61QA-oftrin, 2018 (consulté en octobre 2018) : Les plateformes en
ligne et I’industrie de la publicité en ligne ont dévoilé un code de bonne conduite pour lutter contre la désinformation en ligne le 26
septembre 2018. Ce code invite, via une série de mesures autorégulatrices, les plateformes numériques et les acteurs de la publicité en
ligne a limiter la monétisation liée aux fausses nouvelles et & identifier les faux comptes en vue de les fermer. Mais, aucun objectif
mesure ne figure dans ce code. Ces entreprises ont également présenté leurs plans d’actions pour prévenir le risque de désinformation
pendant les élections européennes de 2019. La Commission européenne fera une premiére évaluation en décembre.

363 CURIEN (N.) et COSLIN (C.), « L’efficacité a ’étranger des décisions frangaises en matiére de communication : le cas des Etats-
Unis et u Premier Amendement », LEGICOM, n°52, 2014, p.77-87.
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factuelles. Enfin, elle invite les Etats membres a intensifier leur soutien en faveur d’un journalisme de qualité
afin de garantir un environnement médiatique pluraliste, diversifié¢ et pérenne. La réponse est plurielle,

puisqu’une solution unique a tous les problémes que souléve la désinformation en ligne semble impossible.

Ainsi, dans un premier temps, la Commission européenne favorise 1’autorégulation des plateformes
numériques. Elle insiste sur la nécessité de considérer toutes les parties concernées, et de les inviter a toutes
actions éventuelles. Toutefois, elle se réserve le droit, aprés évaluation de la mise en place du code de conduite,

ainsi que de la réaction des plateformes, de proposer a terme une réglementation ferme.

Cette approche s’explique, d une part par la complexité du phénomene en raison de sa dimension mondiale
et virale, et d’autre part, par I’entrée en vigueur du RGPD en mai 2018 et I’annonce en 2017 d’un nouveau
réglement dit « ePrivacy ». La Commission semble vouloir attendre la mise en ceuvre de ces textes, pour
appréhender ce nouvel environnement juridique, dans lequel s’inscrit les « fake news ». Cela lui permettra

alors de proposer une réponse plus solide et cohérente.
§1. La Commission européenne en réserve

La Commission européenne pour se positionner définitivement sur la question de la désinformation en
ligne semble étre en attente, d’une part, d’un recul sur ’adoption de textes européennes en cours (A) et d’autre

part, d’un retour sur la mise en application des recommandations (B).

A. La Commission européenne en attente d’un recul sur ’adoption de textes européens

Depuis 2015, ’UE souhaite établir un marché unique numérique qui a pour fin de lui permettre de

prospérer dans une nouvelle économie mondiale des données’**

. Néanmoins, face a 1’émergence des
plateformes numériques, la réponse européenne a été balbutiante. Dans ce contexte, elle a adopté plusieurs
recommandations et textes sans véritable stratégie, conduisant aujourd’hui a des solutions éparses et donc un
manque de cohérence. Le probléme de la désinformation en ligne met en exergue cette dissolution. En effet,
plusieurs textes récents peuvent avoir une influence et permettre de réduire I’impact du probléme de la
désinformation en ligne. L’existence de la diffusion massive de « fake news » est largement favorisée par le
modele économique des réseaux sociaux. En effet, ces derniers se basent sur un modéle « freemium ». Ils
offrent un service gratuit, par lequel ils proposent des contenus mis en ligne par des utilisateurs a d’autres
utilisateurs. Il résulte de ce nouveau modéle économique une libéralisation extréme de I'économie de certains

services, désormais bien connus sous le terme déja générique « d'uberisation »*®. 1ls vendent des espaces

publicitaires en fonction de données collectées, notamment grace aux « cookies ». Et, récemment le RGPD est

364 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil européen, au Conseil, au Comité économique et social
européen et au comité des région, Achever un marché unique numérique inspirant confiance pour tous, COM(2018) 320, 15 mai 2018.
365 CE, Puissance publique et plateformes numériques : accompagner '« ubérisation », La Documentation frangaise, juillet 2017.
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entré en vigueur>®

. Ce Reglement ayant pour fin la protection des données a caractére personnel, précise la
notion de consentement et inclut la notion fondamentale de transparence du traitement. En outre, il clarifie et
harmonise les conditions dans lesquelles les données a caractére personnel peuvent étre transférées. La
Commission européenne précise alors que les mesures énoncées pour lutter contre la désinformation en ligne
doivent se compléter avec celles du RGPD. De plus, le 10 janvier 2017, la Commission européenne a publié
sa proposition de Réglement Vie privée et communications électroniques®®’ dont l'objectif est d'abroger la
Directive 2002/58 du 12juillet 2002 et d'harmoniser la législation des Etats membres en matiére de
confidentialité des communications électroniques. L’objectif est de faire en sorte que les services numériques
soient plus stirs et suscitent davantage de confiance. L’UE souhaite formuler des reégles plus contraignantes en
matiére de protection des données pour 1’ensemble de ses Etats membres afin d’assurer une véritable protection
des libertés et des droits fondamentaux, en particulier le respect de la vie privée, la confidentialité des
communications et la protection des données a caractére personnel dans le secteur des communications
¢électroniques. Le texte présenté comporte un changement important au niveau de 1’utilisation des « cookies ».
C’est ce changement qui va intéresser la lutte contre la désinformation en ligne. Actuellement, un avis informe
les internautes lorsqu’ils visitent un site Web de l’utilisation de cookies, ce qui est 1également suffisant.
Désormais, si I’utilisateur refuse, le contenu du site Internet devra tout de méme s’afficher. Ainsi, au lieu
d’opter pour I’opt-out, aujourd’hui toléré, le 1égislateur européen préfére I’ opt-in. Cette disposition remet alors
en question le modéle économique de ces plateformes numériques, qui exploitent financiérement ces cookies.
Ainsi, si la diffusion d’une fausse information ne devient plus aussi rentable, il est fort probable que le

phénomeéne s’essouffle.

A ces textes importants, il faut ajouter la proposition de révision de la Directive SMA annoncée en
mai 2016 qui souhaite étendre le champ d’application de la réglementation en vigueur a I’ensemble des services
de contenus audiovisuels, indépendamment de la technologie ou de la plateforme de distribution utilisée. La
Commission européenne estime que les différentes missions des régulateurs nationaux de 1’audiovisuel doivent
étre étendues aux plateformes de vidéos en ligne et aux réseaux sociaux. Ainsi, le CSA pourrait veiller au

respect de la déontologie des contenus audiovisuels sur Internet.

B. La Commission européenne en attente d’un retour sur la mise en application des

recommandations

La Commission de 1I’Union a adopté certaines recommandations qui seraient susceptibles de constituer

366 e Reglement général sur la protection des données, adopté le 27 avril 2016, devrait étre applicable a compter du 25 mai 2018. 11
abroge la directive 95/46 du 24 octobre 1995 et harmonise les législations des Etats membres en matiére de protection des données
personnelles.

367 Le doute persiste puisqu’aucune date précise sur I’entrée en vigueur du texte ni aucun texte définitif.
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une base pour lutter contre la désinformation en ligne, notamment les recommandations du 7 mars 2018, sur
les mesures destinées a lutter de maniere efficace contre les contenus illicites en ligne dans laquelle elle
préconise des mesures spéciales visant les plateformes et invite les Etats membres a améliorer la détection, la
suppression et la prévention des contenus illicites. Et, la recommandation du 14 février 2018 qui vise a
renforcer le caractére européen des élections au Parlement européen de 2019 et a rendre leur conduite plus
efficace®®. Il apparait alors prudent pour la Commission européenne d’attendre de pouvoir tirer les
conséquences de la mise en pratique de ces différents textes et propositions qui sont susceptibles d’avoir un
impact positif sur la propagation de fausses nouvelles sur les réseaux sociaux, puisqu’ils influent sur I’'une des
raisons du succés de ce phénomeéne c’est-a-dire monétisation accrue des données. Ainsi, favoriser une
autorégulation des acteurs en attendant>”, plutot que d’ajouter un texte qui serait susceptible d’étre d’aucune
inefficacité, dans cet ensemble de textes sur le numérique déja de plus en plus complexe et opaque, semble

étre une approche cohérente.

CONCLUSION TITRE 1

Cette réflexion sur une nouvelle régulation des contenus informationnels en ligne conduit a
s’interroger sur la place, qui semble devenir plus grande, de la régulation publique. En effet, les propositions
de loi frangaises sur la lutte contre la manipulation de 1’information prévoient la création d’un nouveau référé
et de nouveaux pouvoirs pour le CSA qui s’empare peu a peu et de plus en plus de I’Internet. Elles constituent
une amorce d’un encadrement juridique propre aux fausses nouvelles. Néanmoins, la position frangaise ne fait
pas I'unanimité au sein de 1I’Europe. Dans ce sens, la Commission européenne prone 1’autorégulation mais ne
se ferme pas a la porte a une éventuelle régulation publique des contenus informationnels afin de lutter plus
efficacement contre la diffusion massive de fausses nouvelles. Ainsi, la puissance publique qui avait jusqu’ici
une place limitée dans la régulation des contenus informationnels pourrait étre amenée a davantage intervenir.
Toutefois, cette intervention semble encore &tre résiduelle et ne semble pas nécessairement pertinente pour

lutter contre la diffusion de « fake news » en ligne.

TITRE II :
VERS UNE REDEFINITION DE LA REGULATION DES CONTENUS INFORMATIONNELS

11 a été nécessaire de chercher quelle sera la place du secteur privé (Chapitre ) et de la puissance

publique (Chapitre II) dans cette redéfinition de la régulation des contenus informationnels.

368 Recommandation (UE) 2018/334 de la Commission du ler mars 2018 sur les mesures destinées 4 lutter, de maniére efficace, contre
les contenus illicites en ligne.

369 Recommandation de la Commission du 14 février 2018 visant a renforcer le caractére européen des élections au Parlement européen
de 2019 et a rendre leur conduite plus efficace.

370 La Commission européenne ne présentera un rapport sur les progrés accomplis d’ici décembre 2018, 4 1a suite de quoi elle examinera
si de nouvelles mesures s’imposent en matiere de lutte contre la désinformation en ligne : une approche européenne, COM(2018), 236,
26 avril 2018.
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CHAPITRE I : LA RECHERCHE D’UNE NOUVELLE PLACE POUR LE SECTEUR PRIVE

La question de la régulation des contenus informationnels doit passer par la création d’un nouveau

statut des plateformes numériques (Section I) et des journalistes (Section II).

Section I : Pour un nouveau statut des plateformes numériques

Il est nécessaire de redéfinir le statut privilégié d’hébergeur des plateformes numériques (§1) et

entrevoir la perspective d’ une co-régulation (§2).

§1. Une redéfinition nécessaire du statut d’hébergeur pour les plateformes numériques

La distinction entre éditeur et hébergeur est aujourd’hui inadaptée (A). La redéfinition des plateformes

numériques tend vers un statut intermédiaire (B).

A. Une distinction entre éditeur et hébergeur inadaptée aux plateformes numériques

Les infractions proliférent sur les plateformes tandis que ces opérateurs demeurent soumis a un régime
de responsabilité favorable li¢ au statut d’hébergeur. L’obstacle a la création d’un statut juridique pour les
plateformes en ligne trouve sa source dans ’absence de définition d’une notion vaste et hétérogene. Le terme
de « plateforme » est communément utilisé pour désigner, a la fois, les places de marché, les réseaux sociaux,
les moteurs de recherche, les sites collaboratifs et de rencontres, les applications mobiles et de nombreux autres
opérateurs. Les regles applicables aux acteurs du numérique trouvent principalement leur source dans la
LCEN. II existe trois catégories : les fournisseurs d’accés a Internet, les hébergeurs et les éditeurs qui ont
chacun un régime de responsabilité propre. Le développement des plateformes numériques questionne depuis
plusieurs années cette distinction traditionnelle qui parait aujourd’hui parfaitement inadaptée a ces nouveaux
modeles économiques. Il en résulte une insécurité juridique problématique pour les entreprises qui exploitent
ces plateformes car il leur est impossible de déterminer les contours exacts de leur responsabilité civile et
pénale. En I’absence de dispositions nouvelles et de définitions précises, c’est le juge qui a fixé les limites de
la responsabilité et du réle des plateformes, aboutissant a la création d’un régime éclaté résultant de décisions

de justice prises sur la base de situations factuelles contingentes.

Le débat sur la qualification des plateformes numériques est récurrent. La France réfléchit de longue
date & une évolution de la directive sur le commerce électronique. Dés 2011, le Sénat envisageait la création
d’une catégorie intermédiaire entre éditeur et hébergeur. Allant dans ce sens, le Conseil National du Numérique

s’est tout d’abord saisi de la question dans un rapport consacré a leur neutralité®”!

. I définit la plateforme
comme « un service occupant une fonction d’intermédiaire dans [’accées aux informations, contenus, services
ou biens, le plus souvent édités ou fournis par des tiers. Ces services d’accés organisent et hiérarchisent les
contenus en vue de leur présentation et de la mise en relation des utilisateurs finaux ». Le Conseil d’Etat s’est

¢galement penché sur cette notion controversée dans une étude annuelle portant sur le numérique et les droits

371 Rapport d’activité du Conseil national du numérique, CNNum, mars 2015.
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fondamentaux®’?. Les acteurs offrant des services de classement ou de référencement de contenus, biens ou
services mis en ligne par des tiers devraient étre soumis a une qualification juridique distincte de celle
d’hébergeur ou d’éditeur, ¢’est-a-dire celle de plateforme. A 1’opposé, le rapport de Pierre Lescure®” reléve la
complexité d’une évolution de la directive et privilégie le dialogue avec les plateformes. Mais, la Commission
de réflexion et de propositions sur le droit et les libertés a 1’dge du numérique s’interroge de nouveau sur
lintérét de créer une troisiéme catégorie d’acteurs, au sens de la LCEN, entre les hébergeurs et les éditeurs®’.
Et, derniérement, ce sont Francois Pillet et Thani Mohamed Soilihi qui incitent a définir et préciser le statut
des nouveaux acteurs d’internet dans leur rapport d’information sur « La loi du 29 juillet 1881 a I’heure

d’Internet »*7°.

En principe, les réseaux sociaux sont qualifiés d’« hébergeurs ». Ils se distinguent de la qualification
d’éditeur au regard de la jurisprudence. La CJUE a eu I’occasion de préciser la distinction dans une décision
du 11 septembre 2014. Elle indique que les dérogations en matiere de responsabilité prévues par cette directive
ne couvrent que les cas ou l'activité du prestataire de services dans le cadre de la société de l'information revét
un caractere purement technique, automatique et passif, impliquant qu'il n'a ni connaissance, ni controle des
informations transmises ou stockées®’®. Ainsi, I'hébergeur et l'éditeur partagent une identité génétique
commune. Ils sont tous deux acteurs de la publication. Pour autant, leurs rdles différent vis-a-vis de l'action
qu'ils sont amenés a exercer tant sur la publication des contenus que sur la qualité de ceux-ci. L’éditeur a un
role actif puisqu’il réunit des contenus, les évalue, voire les modifie, et procéde volontairement a leur mise en
ligne. Tandis, que 1’hébergeur a un role passif. Il fournit un service, essentiellement technique, permettant a
des tiers de mettre des contenus en ligne. L'un a pour objet de procéder a la publication, l'autre de fournir le
service permettant cette publication. Or, sur Internet, un méme acteur peut exercer plusieurs fonctions et offrir

plusieurs services.

B. Vers un statut intermédiaire pour les plateformes numériques

377 ont remis en cause cette distinction,

De nombreux chercheurs, a I’instar du professeur Pierre Sirinelli
pour que ces acteurs soient de plus en plus définis par leur role d’intermédiation. Il est difficile de considérer

encore que les plateformes ne ménent aucune activité éditoriale et que 1’hébergement des contenus se fait de

372 CE, Le numérique et les droits fondamentaux, septembre 2014.

373 Rapport contribution aux politiques culturelles a 1’ére numérique, LESCURE (P.), mai 2013.

374 Compte rendu de la Commission de réflexion et de propositions sur le droit et les libertés a 1’Age du numérique, session ordinaire,
par FERAL-SCHUHL (C.) et PAUL (C.), n°15, 7 juillet 2015.

375 Rapport n°767 d’information fait au nom de la commission des lois constitutionnelles, de Iégislation, du suffrage universel, du
Réglement et I’administration générale (1) relatif a I’équilibre de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse a 1’épreuve d’Internet,
par Francois Pillet et Thani Mohamed Soilihi, 6 juillet 2016.

376 CJUE, 4éme ch., 11 sept. 2014, aff. C- 291/13, Sotiris P. ¢/ O Fileleftheros Dimosia Etaireia Ltd et a.

377 Rapport d'étape de la mission sur la révision de la directive 2001/29/CE sur I’harmonisation de certains aspects du droit d’auteur et
des droits voisins dans la société de I’information.
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maniere uniquement technique, automatique et passive. Le débat est toujours vif, compte tenu du fait que ce
régime peut également favoriser I’émergence de plateformes européennes d’une taille conséquente. Dans le
méme sens, le contenu provient des éditeurs eux-mémes, certes, mais ces plateformes procédent a une
éditorialisation ou méta-éditorialisation®’®. Elles ne sont plus de purs « tuyaux » sans pour autant étre des
« éditeurs ». Ce role de « méta-éditorial » est d’autant plus prégnant quand les plateformes ont le pouvoir de
censurer un contenu sous prétexte qu’il enfreint la loi ou qu’ils ne respectent pas les conditions générales

d’utilisations’”

. En effet, au regard des obligations qui pesent sur eux, les réseaux sociaux agissent de plus en
plus sur le contenu, notamment avec des moyens de filtrage et 1’utilisation d’algorithmes de plus en plus
personnalisés. Ces outils remettent en cause le principe de neutralité et 1’absence de controle du contenu.
Toutefois, deux lectures du considérant 42 peut étre faite. Effectivement, la mise place de filtrage par exemple,
parce qu’elle implique une prise de connaissance préalable & la communication au public peut, en cas de
défaillance du systéme, faire perdre a I’hébergeur le bénéfice du régime de responsabilité limitée. En revanche,
si la mise en place d’un tel outil implique un contrdle technique mais excluant toute connaissance intellectuelle
humaine sur le contenu, alors, I’intermédiaire peut préserver son régime de responsable favorable. Mais, il ne
faut pas s’enfermer dans une interprétation trop restrictive de la neutralité. Son application stricte serait
susceptible de remettre en cause 1’équilibre recherché entre les droits et les libertés. Et serait un encouragement
a la diffusion de contenus illicites. Ainsi, il semble indispensable de créer un statut intermédiaire qui serait
plus contraignant que celui d’hébergeur, sans pour autant relever du méme régime de responsabilité que celui
du statut d’éditeur. C’est ce que préconisaient déja un rapport de 2011, pointant du doigt le flou juridique
nimbant le statut d’hébergeur. A ce titre, il proposait le statut « d’éditeur de service » et la création d’un régime
sui generis plus clément que celui de I’éditeur mais plus sévére que celui de I’hébergeur. Cette initiative aurait
pu étre prise par le législateur francais lors de 1’adoption de la loi du 7 octobre 2016 pour une République
numérique par laquelle il introduit la catégorie juridique « des plateformes en ligne ». Mais, ce texte se garde
bien de les classer dans 1’'une ou I’autre des catégories de la LCEN, ou de définir un régime général de
responsabilité sui generis. Dans ces conditions le débat portant sur le statut des réseaux sociaux en tant que
plateforme numérique reste entier. Ce choix traduit la délicate question du statut juridique des réseaux sociaux.
Et, le droit européen ne reconnait qu’a la marge la notion de plateforme, pourtant abondamment utilisée par la
Commission européenne notamment dans sa communication relative a la lutte contre les fausses

informations>%°

. Cette notion est également reprise dans la proposition de Réglement du parlement européen
et du conseil réalisée pour promouvoir 1’équité et la transparence pour les entreprises utilisatrices de services

d’intermédiation en ligne, mais sans en donner de définition.

Le statut juridique des plateformes constitue actuellement un verrou a un engagement de leur

378 CHARTRON (G.) et REBILLARD (F.), Modéles de publication sur le web, Rapport d’activités ASCNRS 103, 2004.

379 Voir « Censure. Photo de la petite Vietnamienne : Facebook fait marche arriére, la polémique enfle », Courrier International, 10
septembre 2016 [en ligne]: https://www.courrierinternational.com/article/censure-photo-de-la-petite-vietnamienne-facebook-fait-
marche-arriere-la-polemique-enfle (consulté en février 2018).

380 Communication de la Commission « Lutter contre la désinformation en ligne : une approche européenne » COM(2018) 236 final.
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responsabilité®®!. Tl faudrait réfléchir a un troisiéme statut qui pourrait distinguer les hébergeurs « passifs »,
soit le sens originel de la définition, qui se contentent de stocker pour le compte de leurs clients, des hébergeurs
« actifs » qui pratiquent une hiérarchisation de I’information et tirent des revenus de 1’exposition de contenus
qu’ils n’ont pas eux-mémes produits. Ainsi, a été annoncé le prochain dépot d’une proposition de résolution
européenne invitant le gouvernement a ouvrir rapidement les négociations a Bruxelles pour faire évoluer le

statut des plateformes.

§2. La perspective d’une co-régulation

S’interroger sur la place des plateformes sociales numériques induit de se questionner sur la

construction d’une co-régulation (A) et sur la régulation des algorithmes (B).

A. La question de la construction d’une co-régulation

En raison, de I’importance déterminante prise par les réseaux sociaux dans 1’acces a 1’information des
citoyens, une réflexion s’impose sur I’extension des obligations et des régles de protection aux réseaux sociaux.
Mais, les leviers d’action classiques des états s’arrétant aux frontiéres nationales, se révelent peu aptes a
répondre par leurs seuls moyens a la problématique de la désinformation en ligne et plus généralement de
toutes les problématiques transfrontaliéres. La viralit¢é du phénomeéne et la rapidité des mutations
technologiques en matiére numérique accélére I’obsolescence des dispositifs normatifs traditionnels. Toute
simplement la domination sur le web de quelques grands acteurs privés américains, qui deviennent des rivaux

382

des Etats, pose la question de la place qui revient & I’Europe dans cette nouvelle géographie®®2. C’est pourquoi,

le Conseil de I’Europe’®

dans un rapport réalisé en avril 2017, encourage I’utilisation des instruments de droit
souple, dits de « soft law », tels que les codes de bonnes pratiques, les lignes directrices, les recommandations
ou les chartes de déontologies présentant la conduite a tenir et mettant 1’accent sur la responsabilité des acteurs
privés, a ’instar de ce que propose la Commission européenne. Le Conseil de I’Europe s’est a juste titre engagé
dans cette voie avec la recommandation relative a la liberté d’Internet®® et le guide des droits de I’homme des

utilisateurs d’Internet®®’

, des outils pour promouvoir un usage responsable d’Internet par ’ensemble des
acteurs concernés. Néanmoins, la Commission européenne souligne que I’action vertueuse des plateformes ne
peut se suffire a elle-méme, compte tenu de la rapidité de diffusion des « fake news ». Ainsi, I’autorégulation

semble étre une réponse insuffisante face au probléme mondial de désinformation en ligne.

Si l’autorégulation semble avoir atteint ses limites, 1’instauration d’un nouveau modele de

gouvernance des médias numériques apparait nécessaire aujourd’hui. C’est pourquoi, le role des Etats a

381 Rapport n°677 du Sénat fait au nom de la commission de la culture, de I’éducation et de la communication sur la proposition de loi,
adoptée par I’assemblée nationale aprés engagement de la procédure accélérée, relative a la lutte contre la manipulation de
I’information, par Mme Catherine Morin-Desailly, 18 juillet 2018.

382 Rapport d’information n° 443 fait au nom de la commission des affaires européennes « L’Union européenne, colonie du monde
numérique ? » par Catherine Morin-Desailly, 2013.

383 Conseil de I’'Europe, Freedom of Expression Online : Evolving European jurisprudence and standard setting activities in the digital
age — La liberté d’expression a I'age d’Internet, 28 avril 2017.

384 Recommandation CM/Rec(2016) du Conseil de I’Europe sur la liberté d’Internet.

385 Conseil de I’EBurope, Guide des droits de I’homme pour les utilisateurs de I’Internet.
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’échelle européenne, doit étre affirmé®®. Mais plutét qu’une régulation exclusive par les pouvoirs publics,
Internet appelle une co-régulation avec les acteurs privés concernés®®’. L’intérét de ce mode de régulation
souple et mixte semble visible sur Internet. Ce choix éviterait la mise en ceuvre d’une régulation tous azimuts
qui serait inefficace®®. Si s’exprime une demande de régulation, c’est bien parce que le rapport des forces est
trés inéquitable et ’effectivité de D’application du droit ne semble plus aussi évidente. Les objectifs
envisageables pour une éventuelle régulation sont nombreux®® : la défense du pluralisme et de la liberté
d’expression, la protection de I’autonomie et de la liberté de choix du consommateur, la correction d’une
inégalité de rapports de force, I’atténuation d’une situation de dépendance dans laquelle se trouvent les
opérateurs économiques vis-a-vis des plateformes dominantes. A ce titre, en France, il faut noter que la
proposition de loi ordinaire relative a la manipulation de I’information tend a renforcer le role du régulateur.
Cette extension loin d’étre anodine, €éloigne le régulateur national de 1’audiovisuel. Cela traduit le souhait du
Président de la République de faire rentrer dans les compétences du CSA la régulation du contenu audiovisuel
sur Internet. Cette déclaration croisée avec le projet de réforme de la directive SMA tend a faire penser que

bient6t ces grands médias deviendront de véritables médias régulés.

B. La question de la régulation des algorithmes

La question de la place des algorithmes dans le droit et dans les modes de régulation est essentielle,
car ces derniers remettent en cause 1’exercice des droits et des libertés fondamentaux, ici la liberté d’expression
et le droit a I’information. Certains dénoncent une dictature des algorithmes®*”, soit une régulation
technologique mettant en péril le libre-arbitre de chacun®*!. Le pouvoir sur ces algorithmes appartient aux
plateformes numériques. Ce sont eux qui régissent leurs activités. Mais, aucun outil, aucune procédure, aucun
garde-fou, aucune régulation n’existent pour les contréler, a ce jour. Pourtant, les « internautes-citoyens » leur
font confiance, alors que surgissent, a cause d’eux, de nouvelles formes de discrimination, censure, erreur,

norme sociale et fausse information, remettant en cause la liberté d’expression.

Le 26 avril 2018, la Commission européenne a rendu public son projet de Réglement sur la promotion
de I’équité et de la transparence pour les utilisateurs professionnels de services d’intermédiation en ligne,
¢galement appelé Réglement « platform to business ». Ce texte n’est pas une surprise car il est le fruit d’un
long travail de préparation et d’une consultation publique lancée a I’automne 2017. 11 s’agit du premier texte
législatif qui réglementerait spécifiquement 1’activité des plateformes a I’échelle européenne. Une telle
avancée est la confirmation de I’importance du sujet, notamment la question de la régulation des algorithmes,

devenue primordiale dans I’ambition du marché unique numérique portée par la Commission européenne.

386 Conseil de I’Europe, Freedom of Expression Online.

37 AUBY (J-B.), « La globalisation, le droit et I’Etat », LGD.J, 2010, 2éme édition, p. 60.

388 Conseil de I’Burope, Freedom of Expression Online.

389 Compte rendu de la Commission de réflexion et de propositions sur le droit et les libertés & 1’Age du numérique, session ordinaire,
par FERAL-SCHUHL (C.) et PAUL (C.), n°15, 7 juillet 2015.

3% BARRAUD (B.), « Le coup de data permanent : la loi des algorithmes, Chron. Théorie des droits fondamentaux » RDLF,
chron.n°35, 2017.

31 En ce sens, par exemple, DUGAIN (M.), LABBE (C.), « L’homme nu — La dictature invisible du numérique », Plon, 2016.
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Mais, plutét que de réguler directement les plateformes, le 1€gislateur européen opte pour une approche
consistant a « renforcer la transparence »**. Si ces obligations de transparence reflétent une avancée dans la
régulation des plateformes, elle est encore modeste, car a coté de la problématique des pratiques commerciales
sur lesquelles portent les exigences de transparence, demeure celle de la multiplication des contenus illicites
de nature différente. « L entreprise de régulation trahit encore des hésitations a légiférer, ou plutét un
balancement entre droit et éthique, centre et périphérie du droit positif, parfois confondus dans [’ordre du

discours »”*.

Section II : Pour un nouveau statut des journalistes

La création d’un nouveau statut des journalistes implique une redéfinition de la profession (§1) et une

réflexion sur le besoin d’une régulation (§2).

§1. Une redéfinition nécessaire du statut des journalistes

Il existe une définition juridique du journaliste (A) mais celle-ci semble inadaptée aux nouvelles

pratiques numériques (B).
A. Une définition juridique du journaliste

La Cour EDH a développé la notion de « journalisme responsable » qui revét une importance accrue
sur Internet en raison du flux d’information auxquels les individus sont confrontés**. L’évolution des
techniques et de leurs usages rend plus évident le caractére insatisfaisant et inadapté de la définition des
journalistes et des moyens d’identification de ceux qui peuvent se prévaloir de cette appellation ou prétendre
appartenir a cette supposée « profession », pour le moment assez inorganisée®®*. A coté des journalistes a plein
temps, se trouve aujourd’hui un nombre important de pigistes. Désormais, il devient trés difficile de justifier
les priviléges accordés aux journalistes en tant que professionnels dés lors que la définition du terme est €élargie
au point d'englober quasiment tous ceux qui ont un avis a exprimer ou une information a communiquer. Le
terme « journaliste » perdrait tout son sens s'il finissait par désigner quiconque peut tenir un stylo ou taper sur

un clavier.

Bien souvent au substantif « journaliste » est ajouté le qualificatif « professionnel ». La notion de
« profession » implique normalement compétence et garantie, justifiant la confiance que leur accorde le public.
Cette habitude, tient historiquement a une distinction opérée, entre les journalistes professionnels et les
amateurs, au XIXe siécle. En France, Commission de la Carte d’identité des Journalistes délivre les cartes de
presse. La détention de la carte d’identité professionnelle de journaliste n’est pas conditionnée par I’obtention

d’un diplome ou d’une attestation quelconque, ni par ’engagement de respecter des régles de conduite. Elle

392 La France a déja fait le premier pas dans ’obligation de transparence des plateformes avec la loi pour une République numérique
du 7 octobre 2016.

3%3Lamoureux (M.), « La causalité juridique & I’épreuve des algorithmes », JCPG, 20 juin 2016, n°25.

3% CourEDH, gr. ch., 10 décembre 2007, Stoll c. Suisse, aff. n° 69698/01, pt. 104.

395 DERIEUX (E.), Droit des médias. Droit frangais, européen et international, LGDJ, 7°¢ éd., 2015, p.332.

78



| C. Rossi — « Fake news » : vers une régulation des contenus informationnels en ligne

ne constitue pas une condition d’acces a la profession, pour des raisons évidentes de libre exercice de la liberté
d’expression. L attribution de la carte dépend du seul constat de 1I’exercice de cette activité, d’ou I’importance
de la définition 1égale. Deux remarques : il faut souligner d’une part, qu’il est décevant de constater I’absence
de précision quant a la nature de I’activité journalistique alors méme que I’attribution de la carte en dépend et
d’autre part, ce n’est pas la méme chose d’exercer sa liberté d’expression en tant que droit ou d’exercer une
activité professionnelle devant normalement comporter des assurances de compétences, de sérieux, de
crédibilité. C’est ici, que ’'usage d’Internet, grace auquel tout a chacun peut diffuser des informations, rend
cette différence plus sensible et sans doute nécessaire. Aujourd’hui, cette appellation englobe différentes
réalités qui explique I’impossibilité de penser a un profil de formation unique. La question mériterait d’étre
soulevée de savoir si cela ne va pas I’encontre de la qualité de I’information, de la crédibilité de la profession
et du respect des droits du public ; s’il ne serait pas plus utile de faire qu’il en soit autrement, en diversifiant et
précisant les fonctions et les qualifications®*®. Cette carte n’est pas obligatoire finalement pour I’exercice de
I’activité de journaliste, ce qui ajoute davantage a 1’incertitude entourant le statut du journaliste. Alors, il est
légitime de se demander sur quoi repose la distinction entre un journaliste « professionnel » d’un journaliste
« amateur »**’. Si la définition de la profession fondée sur le fonctionnalisme a pu produire par le passé des
effets positifs dans le processus de fortification de ’espace professionnel®*®, n’enfonce-t-elle pas le groupe «
dans un profond paradoxe écarté entre la fonction auto-attribuée et la réalité du métier ? » Qui est journaliste

et comment 1’étre sur Internet ? »°°.

400

Il existe une ébauche de définition juridique du journaliste*® adoptée par la loi Brachard*',

d 402 1403

partiellement remaniée et complétée par la loi Cressard *~, avant d’étre intégrée dans le Code du travai
L’individu qui exercerait cette activité occasionnellement ou accessoirement ou en tant qu’amateur ne pourrait
pas prétendre a la qualité de journaliste. Ces définitions sont souvent jugées insatisfaisantes, imprécises,
incompleéte et trés large*™. Précision faite a ’article L.7111-5 du Code du travail, que les journalistes exergant
sur Internet « ont la qualiteé de journalistes au méme titre que leurs confieres de la presse écrite ». Et, c’est
heureux, que cette disposition ait été intégrée dans le code alors qu’auparavant, elle figurait dans la loi portant

sur le statut de la communication audiovisuelle. Mais, il aurait été encore mieux que soit simplement ajouté

« entreprises de communication au public par voie électronique » directement a cet article. La qualification de

3% DERIEUX (E.), Droit frangais, européen et international, LGDJ, 7¢ éd., 2015, p.332.

37T RUELLAN (D.), Le journalisme ou le professionnalisme du flou, Presses de I’Université de Grenoble, 2007, p.87.

398 Ibid.

39 Ibid.

400 DERIEUX (E.), Droit des médias. Droit frangais, européen et international, LGDJ, 7¢ éd., 2015, p.332.

401 Loi du 29 mars 1935 relative au statut professionnel des journalistes, JORF du 30 mars 1935, p. 3595.

402 Loi n°74-630 du 4 juillet 1974 modifiant I’alinéa 1 de I’article. L761-2 du Code du travail et le complétant par un nouvel aliéna afin
de faire bénéficier les journalistes « pigistes » du statut des journalistes professionnels (définition de la profession de journaliste
professionnel), JORF du 5 juillet 1974, p. 6995.

403 Article L7111-3 du Code du travail, modifié par la loi n°2008-67 du 21 janvier 2008 — art 3. Ainsi, « est journaliste professionnel
toute personne qui a pour activité principale, réguliére et rétribuée, I’exercice de sa profession dans un ou plusieurs entreprises de
presse, publications quotidiennes et périodiques ou agences de presse et qui en tire le principal de ses ressources. Le correspond, qu’il
travaille sur le territoire frangais ou a l’étranger, est un journaliste professionnel s’il percoit des rémunérations fixes et remplis les
conditions prévues au premier alinéa ».

404 DERIEUX (E.), Droit des médias. Droit frangais, européen et international, LGDJ, 7¢ éd., 2015, p.332 - 333.
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journaliste repose essentiellement sur la notion « d’activité », pourtant aucune disposition du code du travail
ne précise ce en quoi elle consiste, ni sa nature, alors méme que des fonctions différentes peuvent étre assumées
au sein d’une entreprise de presse ou encore d’un service de communication au public par voie électronique.
11 serait pourtant pertinent de les distinguer. Par la loi du 4 janvier 2010 a été introduite une autre définition
légale du journaliste*®. Elle se distingue trés peu de celle du code du travail a un détail prés. Celle-ci fait
mention de la « communication au public en ligne ». Cette mention reste pourtant bien trop large. Celle des
seuls « services de presse en ligne » serait plus pertinente et justifiée*®. En revanche, cette définition a le
mérite de faire une référence aux activités du journaliste en mentionnant « y pratique, a titre régulier et

rétribué, le recueil d’informations et leur diffusion au public ».

B. Une définition inadaptée du journaliste

Les frontiéres entre les différents types de médias deviennent floues*”’. Un nouvel environnement et
de nouvelles formes de transmission appellent une redéfinition du statut de journaliste. C’est ainsi que le
Professeur Emmanuel Derieux, propose des éléments repris de la jurisprudence afin de déterminer la nature de
I’activité de journaliste — pour mieux apprécier la définition. « L ‘activité journalistique consiste en un travail
intellectuel portant sur des faits d’actualité, a la connaissance et a la compréhension desquels le public peut

ainsi accéder »*°®

. Ce travail intellectuel doit porter sur des événements, des faits relatifs a I’actualité. Enfin,
il est nécessaire d’exercer une tiche relevant de la production de I’information. En raison de I’évolution de la
technique, cette partie de la définition devrait étre mieux précisée aujourd’hui. Pour pouvoir reconnaitre, a un
individu, la qualité de journaliste professionnel, il est nécessaire de combiner de multiples éléments bien plus
nombreux, plus précis et plus complexes que ceux qui ont été retenus par le 1égislateur. De cette définition
l1égale, complétée par I’interprétation jurisprudentielle et I’analyse critique qui peut en étre faite, il ressort que
le journaliste « professionnel » est celui ou celle qui a pour occupation principale, réguliére et rétribuée,
I’exercice d’une activité, essentiellement de type intellectuel, en relation avec 1’actualité, de recherche,
sélection, préparation, mise en forme, présentation, explication, commentaire, pratiquantle recueil
d’information et la diffusion au public, par la voie de I’écrit, du dessin, de la parole ou de I’image, au sein des
services rédactionnels d’entreprises d’informations ou médias. Paradoxalement, et en s’appuyant sur
I’hypothéese du sociologue Luc Boltanski qui affirmait que le flou qui entoure I’acces et le fonctionnement

d’une profession garantit sa pérennité, Ruellan conclut que ce flou offre des capacités d’amalgame et de

renouvellement permanent*® au métier de journaliste.

Malgré la perte du monopole de I’information au profit des nouveaux médias sociaux, les journalistes

405 Article 2 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, modifié par la loi n°2010-1 du 4 janvier 2010 — art 4 (V) : « Est
considérée comme journaliste au sens du premier alinéa toute personne qui, exergant sa profession dans une ou plusieurs entreprises
de presse, de communication au public en ligne, de communication audiovisuelle ou une ou plusieurs agences de presse, y pratique, a
titre régulier et rétribué, le recueil d’informations et leur diffusion au public ».

406 DERIEUX (E.), Droit des médias. Droit frangais, européen et international, p.333

407 Rapport du Groupe de haut niveau sur la liberté et le pluralisme des médias, Des médias libres et pluralistes pour soutenir la
démocratie européenne, janvier 2013.

408 DERIEUX (E.), Droit des médias. Droit frangais, européen et international, p. 333.

409 RUELLAN (D.), Le journalisme ou le professionnalisme du flou, Presses de 1’Université de Grenoble, 2007.
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conservent leur role d’expertise, de veille et de pédagogie de ’information, mais ils doivent désormais le
partager avec d’autres et lutter au quotidien pour prouver la pertinence de leur approche. La porosité entre cette
distinction marque la fin d’un magistére, mais pas celle d’une profession qui doit s’attacher plus que jamais a
la déontologie. L’indépendant, la transparence et la stricte séparation entre 1’information et la communication
ou la promotion, formant I’essentiel de la plus-value que le journalisme peut prétendre apporter en ligne et qui
justifie son existence*!?. Il parait donc nécessaire de pouvoir parvenir a une plus juste définition de leur fonction
et au moins a la détermination et au contrdle de 1’application de régles de conduite ou de bonnes pratiques

communes*!!, relangant alors le débat de la création d’un Conseil de déontologie de la presse.

§2. La perspective d’une régulation déontologique

Une régulation du secteur de la presse peut passer par la création d’une charte déontologique commune

(A) et la création d’un Conseil de déontologie de la presse (B).

A. La création d’une charte commune

Dans un ordre démocratique le role de la presse est capital. Ce réle ne peut étre assumé que dans un
espace de liberté et le statut professionnel des journalistes est une des garanties de cette indispensable liberté*!2,
Dans ce contexte particuliérement complexe, 1’idée de développer une charte déontologique commune dont le
respect serait assuré par un Conseil de presse se fait plus pressante. Au méme titre que 1’attribution de la carte
de presse, le respect de la déontologie reste un repére assez formel. Les nouveaux défis auxquels sont
confrontés les journalistes ne peuvent en aucun cas justifier un assouplissement des normes journalistiques sur
des points tels que la vérification des faits et 1’évaluation des sources. En effet, les défauts liés aux nouvelles
pratiques du journalisme exposent le métier a de véritables risques. La déontologie a pour objet d’identifier
ces fautes afin de les prévenir et de les réguler. Les valeurs éthiques fondamentales sont pérennes et par
conséquent elles pourraient servir de point d’ancrage. Dans ce sens, ’observatoire de la déontologie observe
que le contenu des textes adoptés dans le cadre de la loi du 14 novembre 2016 visant a renforcer la liberté,
I’indépendance et le pluralisme des médias ne varie pas d’un organe de presse a I’autre. Il y a donc un
consensus sur les régles de déontologies. « La déontologie serait-elle alors le dénominateur commun capable

de ‘fédérer’ I’ensemble de la profession ? »*13.

11 est frappant, a cet égard, de relever une grande dispersion textuelle. Il existe ainsi plusieurs chartes
déontologiques négociées au niveau de I’ensemble de la profession, qui sont les suivantes : la Charte d'éthique

professionnelle des journalistes du Syndicat national des journalistes actualisée en 2011; la Déclaration de

410 NARVIC, « Un journalisme de re-médiation, nonovision », 26 mai 2008 [en ligne],
https://novovision.tcrouzet.com/?s=journalisme+de+re-m%C3%A9diation, (consulté en juillet 2018).

4“1 DERIEUX (E.), Droit des médias. Droit frangais, européen et international, p.331.

412 Rapport fait au nom de la Commission du travail chargée d’examiner la proposition de loi relative au statut professionnel des
journalistes, par M. Brachard, n°4516, 22 janvier 1935, source : La Commission de la Carte d’identité des journalistes Professionnels
[en ligne], http://www.ccijp.net/article-2-rapport-brachard.html (consulté en aodt 2018).

413 CORNU (D.), Tous connectés ! Internet et les nouvelles frontiéres de I’info., éd. Labor et Fides, coll. Le champ éthique, n°59, 2013,
p.121.
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principe sur la conduite des journalistes, émanant de la Fédération internationale des journalistes révisée en
1986; la Déclaration des devoirs et des droits des journalistes, rédigée par un collége professionnel syndical
européen en 1971, a Munich ; la Charte qualité de I'information, rédigée en 2008 a l'initiative des Assises
internationales du journalisme; le Projet de code de déontologie pour les journalistes, élaboré par un « comité
des sages » réuni a la suite des Etats Généraux de la Presse écrite en 2009 #'4. Jusqu’a présent, aucun de ces
textes ne semblent toutefois avoir rencontré de véritable consensus au sein de la profession. Leurs contenus
semblent pourtant trés proches, et reposent dans I'ensemble sur trois principes communs, que sont le respect
di au lecteur, le respect des confréres et la protection du secret des sources. La déontologie recouvre les régles
internes a la profession, et constitue a cet égard une notion proche de celle d'éthique. En principe, il revient a
la déontologie d'énoncer les régles de conduite opérationnelles situées en dehors du domaine 1égal*”. 11 s'agit
ainsi de poser des principes, non plus juridiques, mais davantage comportementaux. Ce mécanisme permet de
modifier les régles afin de les adapter a I’environnement auquel elles doivent s’appliquer. A ces textes généraux
s'ajoutent, en outre, les nombreuses chartes internes aux entreprises de presse et de médias, qui traitent souvent
ensemble des questions éditoriales et déontologiques. Entre autres exemples, des chartes existent dans un grand
nombre de quotidiens, tels Le Monde, Le Figaro, Libération, Les Echos, Ouest-France ou 20 Minutes, mais
aussi dans les médias audiovisuels, comme TF1, M6 et France Télévisions. Au-dela du caractére parfois
indistinct des frontiéres du droit et de la déontologie, reste en tout cas le sentiment d'une absence d'homogénéité
entre les différentes entreprises d'information, ce qui a pu conduire a des constats comme celui d'Emmanuel
Derieux, qui estime qu’en I'état actuel des choses, il parait bien difficile de prétendre a l'existence d'une
quelconque déontologie journalistique*!®. Peut-étre la sévérité de ce constat reléve-t-elle d'une approche
formelle, plus que substantielle, car, en réalité, la déontologie de I'information existe certainement, mais a un
stade encore désincarné, sans instance véritable ni référence textuelle uniforme. La grande diversité des
pratiques et des réalités professionnelles qui peuvent étre observées dans le domaine des médias expliquent

probablement, au moins partiellement, cette situation.

B. La création d’un conseil de déontologie de l'information.

Mais, quelle serait la validité sur Internet d’une déontologie de I’information fondée sur la liberté, dans
le respect de la vérité et des personnes ? Pour que cette derniere soit effective, il faut penser a un systéme de
régulation ou plutdt d’autorégulation. Dans la ligne d’une réflexion académique engagée depuis plusieurs
décennies sur la déontologie de la presse et les outils susceptibles de constituer des leviers pertinents dans ce
domaine, peut étre cité les travaux de Claude-Jean Bertrand*!” qui, dans les années 1990, partant du constat
selon lequel la réglementation étatique et le libre jeu du marché étaient insuffisants, voire dangereux, pour

assurer la régulation des médias, a tenté de démontrer la nécessité de leur associer des « moyens d'assurer la

414 SIRINELLI (M.), rapport sur « [’autorégulation de l'information : comment incarner la déontologie ? » remis a Aurélie Filippetti,
ancienne ministre de la culture et de la communication, 13 février 2014.

415 H, PIGEAT (H.) et HUTEAU (J.), Ethique et qualité de l'information, Rapport pour 'Académie des Sciences morales et politiques
», 2003.

416 DERIEUX (E.), « Journaliste — exercice de la profession », JusrisClasseur LexisNexis, fascicule 5005.

417 BERTRAND (J-C.), « L'arsenal de la démocratie : média, déontologie et M*A*R*S », Economica, 1999.
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responsabilité sociale des médias » (M.A.R.S), fondés sur la déontologie et revétant des formes diverses. Dans
ce cadre, un rapport*'® de 2013 est évoqué les « conseils de presse » dans son chapitre 4, intitulé : « Protéger
la liberté de la presse ». Cette liberté est susceptible d’étre remise en cause par différents éléments tels que les
pressions politiques, commerciales, 1’évolution du paysage médiatique et 1’apparition de nouveaux modéeles
¢conomiques, le développement de la désinformation en ligne. C’est pourquoi, il est nécessaire de mettre en
place un ou des organismes de surveillance pouvant agir effectivement. Dans ce sens, le Parlement européen
se prononce clairement en faveur d’organes de contrdle des médias, indépendants et mis sur pieds par le secteur

médiatique lui-méme.

Une telle instance déontologique, notamment défendue par 1’ Association de préfiguration d’un conseil
de presse, aurait pour but de veiller de maniére indépendante, a I’amélioration de la qualité de 1’information
afin d’éviter les dérives journalistiques, dont le risque est, selon le rapport, de plus en plus important dans le
contexte global et numérique actuel. Par ce biais, I’idée est également d’affermir la différenciation entre ce qui
reléve du journalisme et ce qui n'en reléve pas, et ainsi de défendre les spécificités de leur statut. Le but est
¢galement d’instaurer une confiance et un regain de crédibilité dans les médias aupreés d’un public de plus en
plus défiant et prévenir l'ingérence de 1'Etat et des autorités dans le domaine des médias*'®. Bien qu’il ne semble
y avoir de modele institutionnel préétabli pouvant servir de schéma universel adapté a tous les pays, le modele
du Conseil suisse de la presse est une référence. D’ailleurs, ce dernier a assez tot pris position sur la question
de I’Internet*?® dont le maitre mot était « crédibilité ». Face a la concurrence, la production journalistique en
ligne doit rester crédible aux yeux du public par 1’observation rigoureuse de régles et de normes. Dans ce
contexte frappé par la diffusion massive de « fake news », I’Observatoire de la déontologie de I’information*!
soutient I’opportunité de créer un organe de déontologie journalistique comme ils en existent dans de nombreux
pays de 'UE*2. Cet organe ne serait pas 1a pour empiéter sur les outils déja existants dans le monde des médias
mais contribuerait a la régulation d’une profession qui doit étre indépendante des pouvoirs politiques et
judiciaires pour préserver le bon fonctionnement de la démocratie*”. Son serait donc de pointer les dérives de
I’information et de diffuser les bonnes pratiques. Il permettrait aussi de renforcer I’identité professionnelle des

journalistes qui a tendance a se diluer sur le web.

Les journalistes redoutent la présence du CSA sur la presse en ligne qui a fait part de sa volonté de

réguler 1’Internet ne souhaitant pas poursuivre sans action dans un monde « asymétrique » ou seuls seraient

418 Rapport du groupe de haut niveau sur la liberté et le pluralisme des médias « Des médias libres et pluralistes pour soutenir la
démocratie européenne », remis en janvier 2013.

419 « Guide pratique de Pautorégulation des Médias » rédigé en 2008 par le Représentant pour la Liberté des Médias de cette
organisation, qui évoque la mise en place de telles instances comme « indispensable »

420 Conseil suisse de la presse (CSP), Prises de positions 2000, Interlaken/Fribourg, 2001.

41 Rapport annuel 2018 pour une information libre et responsable, Observatoire de la déontologie de 1’information (ODI), 15 mars
2018.

422 Ibid. 18 pays membres de I'Union européenne et du Conseil de I’Europe sont dotés d’un conseil de presse : Allemagne, Autriche,
Belgique (2), Bulgarie, Chypre, Croatie, Danemark, Espagne (2), Estonie, Finlande, Hongrie, Irlande, Italie, Luxembourg, Malte, Pays-
Bas, Royaume-Uni, Suéde - Source AIPCE, Alliance of Independent Press Councils of Europe.

423 Ibid.
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régulés les services audiovisuels traditionnels.

CHAPITRE II : LA RECHERCHE D’UN NOUVEAU ROLE POUR LA PUISSANCE PUBLIQUE

La puissance publique devrait étre amenée a repenser le modele économique des plateformes

numériques (Section I) et s’assurer de reconquérir la confiance des citoyens dans 1’information (Section II).

Section I : Une nouvelle mission de la puissance publique dans le modéle économique

Le mod¢le économique existant participe a la problématique de la désinformation. C’est pourquoi, une
réforme des aides d’FEtat a la presse (§1) et une réforme sur le financement de la publicité (§2) sont nécessaires

notamment afin de garantir ’indépendance des journalistes aux pressions financiéres.

§1. Une réforme nécessaire des aides d’Etat a la presse

La crise financiére de la presse (A) appelle une réforme des aides d’Etat de la presse (B).

A. Une crise financiére profonde de la presse

Dés le milieu des années 1990, la presse s’est ouverte a Internet. Mais toute cette révolution reposait
sur un mode¢le fragile : des articles gratuits financés par des recettes publicitaires. Au début des années 2000,
I’irruption des géants du web a fait voler tout le systéme en éclats. IIs se sont interposés entre « les producteurs
d’information » et leurs « audience ». Désormais, les informations produites par les médias passent par les
tuyaux de ces plateformes. C’est sur elles que les citoyens ont pris I’habitude de venir les consulter. Cette

évolution a accentué la crise financiére que connaissait déja la presse.

Les activités des intermédiaires différent de celles des médias traditionnels en ce qui concerne la
diffusion d’informations. Cependant, le large éventail d’informations qu’ils distribuent, I’ampleur de leur
audience et leur potentiel en matiére de publicité fortement ciblée ont contribué a un transfert des recettes de
la publicité et du marketing vers Internet. Son chiffre d’affaires qui dépassait 10 Md€ en 2000 n'atteint plus
aujourd’hui que 7,5 Md€. Financer un média d’information par les seules ventes est devenu de plus en plus
problématique. L’actualité doit étre traitée instantanément, en continue et comme un produit. Pour pouvoir
rentabiliser la démarche, il faut alors, soit publier des articles creux, accrocheurs, divertissants destinés a un
trés large public et se payer avec la publicité, soit publier des articles rédigés a la suite d’une enquéte, trés
spécialisés qui finalement s’adressent a une €lite qui aura nécessairement les moyens de s’abonner. Ainsi, la
qualité du journalisme patit de ce changement de modéle économique dit « freemium ». Le rapport du Groupe
de haut niveau sur la liberté et le pluralisme des médias dénonce « un journalisme de 1’urgence » présent dans
beaucoup de pays de I’UE. Le journalisme d’information ou d’investigation a été remplacé par un systéme de
piges moins onéreux dans lequel les journalistes subissent des conditions de travail détériorées, voire

dégradées, et n’ont pas les ressources suffisantes pour approfondir leurs articles. Et par conséquent, I’essentiel
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de ’information provient d’agences***. Ces tendances menacent les modéles économiques traditionnels des
médias et concourent au renforcement du phénomene de leur fusion et de leur convergence. Le Centre commun
de recherche de la Commission européenne a publié une étude sur les fausses informations et la désinformation
dans laquelle elle précise que le pouvoir de marché et les sources de revenus, auparavant détenus par les
¢diteurs de presse, appartiennent désormais aux opérateurs de plateformes qui possédent les données leur
permettant de personnaliser les articles et les annonces en fonction de lecteurs*®. « En 2017, 1, 7 milliards de
publicités permettant de monétiser des fausses informations ou des informations biaisées ont été retirées par
Google, qui a également fermé 100 000 comptes publicitaires d’éditeurs de sites pour les mémes raisons »**°.
Ces tendances peuvent aussi entrainer une réduction des codts, des pertes d’emplois dans le milieu du
journalisme traditionnel et les secteurs des médias établis, ainsi que le risque d’une dépendance financiére qui
pourraient se traduire in fine par une réduction de la diversité, de la crédibilité et de la qualité de I’information

et des contenus et donc un appauvrissement du débat public*’

, ce qui n’est pas sans incidence sur la liberté et
le pluralisme. Le journalisme doit bénéficier de sources de financement plurielles afin de ne pas devenir

é¢conomiquement dépendant d’une seule source qui serait susceptible d’exercer des pressions sur lui.

B. Une réforme des aides d’Etat a la presse

Le Comité des ministres aux états membres a publié une recommandation en mars 2018 sur le
pluralisme des médias et la transparence de leur propriété, dans laquelle il invite les états a prendre des mesures

428 Ces derniers doivent développer des stratégies et des

de soutien aux médias et au pluralisme des médias
mécanismes visant a soutenir les médias d’information professionnels et un journalisme d’investigation
indépendant et de qualité, en consultation avec les représentants des médias et la société civile. Et, ils doivent
encourager a fournir des aides financiéres, « telles que la publicité et les subventions »,** et soutenir des
« projets en lien avec la formation au journalisme, [’étude des médias, le journaliste d’investigation et des
approches novatrices pour renforcer le pluralisme des médias et la liberté d’expression » **°. Ces mesures
doivent étre attribuées de facon non-discriminatoire et transparente. Le but est de garantir la liberté,
I’indépendance et le pluralisme des médias, corollaires indispensables du droit a la liberté d’expression. Les

mesures de soutien adoptées par les Etats membres en vue d’atteindre des objectifs d’intérét commun de I’'UE

tels que la libert¢ et le pluralisme des médias ont été déclarées compatibles avec les régles de I’'UE en maticre

424 Rapport du Groupe de haut niveau sur la liberté et le pluralisme des médias, Des médias libres et pluralistes pour soutenir la
démocratie européenne, janvier 2013.

425 ftude du Centre commun de recherche (CCR) La transformation numérique des médias d’information et la montée de la
désinformation et des fausses nouvelles, 2018, [en ligne] https://ec.europa.eu/jrc/en/news/digital-transformation-news-media-and-rise-
fake-news (consulté en juillet 2018)

426 Avis et rapport du Sénat fait au nom de la commission des lois constitutionnelles de législation, du suffrage universel, du Réglement
et d’administration générale sur la proposition de loi, adoptée par 1’assemblée nationale aprés engagement de la procédure accélérée,
relative a la lutte contre la manipulation de I’information, n°667 (avis) et n°668 (rapport) par Christophe-André Frassa, 17 juillet 2018.
427 Recommandation CM/Rec (2018) du Comité des ministres aux Etats membres sur le pluralisme des médias et la transparence de
leur propriété, adopté le 7 mars 2018.

428 Ibid.

429 CM/Rec (2018) du Comité des ministres aux Etats membres sur le pluralisme des médias et la transparence de leur propriété, adopté
le 7 mars 2018.

40 Ibid.
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d’aides d’Etat®!. La Commission européenne, sur la base des résultats des projets en cours, examinera les

t*32 en soutien aux initiatives visant & promouvoir aussi bien ces principes

moyens d’accroitre le financemen
que la création de médias d’informations et d’un journalisme de qualité. Cela comprend les qualifications, la
formation, les nouvelles technologies pour les salles de presse et les plateformes collaboratives fondées sur les
données. Ainsi, ’UE témoignant de ses inquiétudes soutient les initiatives et semble encourager une

modification du régime des aides a la presse.

En France, le systtme d’aide d’FEtat prend deux formes: un caractére fiscal ou de nature
économique®?. Pour que la liberté et 1’indépendance de la presse soient néanmoins préservées, une telle
intervention ne peut cependant pas se faire de n’importe qu’elle maniére. Il faut qu’il agisse d’un systéme de
droit qui ne laisse aucune place a ’arbitraire. Jusqu’en 2013, le détail de ces aides était soigneusement tenu
secret par I’Etat. Les chiffres sont désormais rendus publics et suscitent chaque année « la méme indignation
car, a chaque fois, on y découvre que les mémes milliardaires se partagent la plus grosse part du gateau »**.
A ces aides s’ajoutent des subventions privées venant des géants de 1’Internet nord-américains, notamment
Google qui a créé un fond doté initialement de 60 Md€ pour I’innovation numérique de la presse qui a pris fin
2016. 11 a alors créé un nouveau fond baptisé « Digital New Initiative » dont les conditions d’attribution sont
fortement critiquées*®. Dans ce cadre, il est possible d’émettre des doutes quant a I’indépendance financiére
de la presse a 1’égard du pouvoir politique et de ces entreprises privées bienfaitrices. La Cour des comptes,
s’intéressant qu’aux aides publiques, dresse une critique du systéme frangais. Elle le juge trop opaque et surtout
qu’il ne tient aucun compte de la révolution numérique. En effet, le systéme d’aide d’Etat frangais repose sur
des critéres et conditions flous et dépassés. Au regard de ces mutations, ce dispositif reste essentiellement
fondé sur le soutien a la presse papier. En 2017, les aides a I’imprimé représentent a elles seules 77 % des aides
comptabilisées. Pour ce qui concerne les aides a la numérisation (11,2 Md€) du Fonds stratégique pour le
développement de la presse, elles profitent au premier chef a la presse traditionnelle, la presse « tout en ligne »
n’en bénéficiant que marginalement (650 000 euros en 2016, soit 5,8 % du montant des aides), alors méme
qu’elle se développe a vive allure®. Et, « dés lors que les transformations induites par la numérisation de la
presse se sont accélérées ces derniéres années et que tout indique qu’elles sont appelées a se poursuivre, il
pourrait étre opportun de repenser globalement I’action publique en faveur du pluralisme des médias dans la
perspective de leur convergence »*’. Ainsi, dés lors que le soutien public au pluralisme reste tenu pour

légitime, ses conditions de mise en ceuvre doivent étre revues a 1’aune de ce contexte évolutif. En particulier,

41 La Commission a notamment approuvé 1’aide aux agences de presse (par exemple SA.30481, aide d’Etat en faveur de I’agence
France-Presse (AFP), France, les régimes d’aides a la presse généraliste (par exemple SA.36366, Régime d’aides en faveur de la
production et de I’innovation dans le domaine de la presse écrite, Danemark, et les régimes d’aides destinés aux publications a faibles
ressources publicitaires (par exemple SA.47973, aide a la presse francaise, décret de 2015, France.

432 Communication de la commission au parlement européen, au conseil, au comité économique et social européen et au comité des
régions : lutter contre la désinformation en ligne : une approche européen, COM(2018), 236 final, 26 avril 2018.

433 DERIEUX (E.), Droit des médias : Droit frangais, européen et international, LGDJ, 2015, p.118.

434 MAUDUIT (L.), « Milliardaires de la presse gavés d’aides publiques et privées », Médiapart, 14 février 2018.

45 BOTBOL (M.), « Fonds Google : conflits d’intéréts et distorsion de concurrence », Tribune, Légipresse, 1° janvier 2013.

436 Rapport de la Cour des comptes annuel, Les aides de I’Etat a la presse écrite, 7 février 2018.

#7TBOTBOL (M.), « Fonds Google : conflits d’intéréts et distorsion de concurrence », Tribune, Légipresse, 1" janvier 2013.
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la nécessité d’assurer la neutralit¢ de I’action publique entre les différents vecteurs de diffusion ameéne a
estimer que les publications imprimées, dont le recul ne cesse de se poursuivre, ne soient plus les bénéficiaires

quasi-exclusives des aides*®.

Ainsi, une réforme de 1’aide publique a la presse doit étre entreprise, en repensant 1’octroi de ces fonds
publics, par I’établissement de critéres transparents et équitables. Il pourrait étre conditionné a la publication

et au respect par les médias d’un code de déontologie**, afin de soutenir un journalisme responsable.

§2. Une réforme nécessaire sur le financement de la publication en ligne

Le modele économique actuel est fondé sur la publicité en ligne (A) qui nécessite actuellement une

réforme (B).
A. Un modéle économique fondé sur la publicité

Les plateformes en ligne participent pleinement a I’économie numérique moderne. En 1’espace de deux
décennies elles ont accumulé un pouvoir croissant. Elles opérent un marché biface dans lequel le coté le plus
disposé a payer subventionne I’autre. C’est ainsi que les plateformes de réseaux sociaux s’appuient sur
I’utilisation, la publication de contenu des utilisateurs, tout en étant financées par les annonceurs publicitaires.
Ainsi, « [’objectif dominant est la fréquentation, la quéte de ‘'visiteurs uniques’’ ou de “'pages vues” »*¥.
C’est ’effet de réseau qui fait que la valeur d’un service augmente plus que proportionnellement au nombre
de ses utilisateurs. Les objectifs des producteurs de « fake news » sont trés divers, souvent elle est
commerciale. La fausse information est alors exploitée comme un outil afin d'attirer un maximum de vues sur
certaines pages web. Outre les sites publicitaires, certains sites ou comptes politiques peuvent également
relayer des points de vue orientés sur l'actualité ou, plus généralement, des actualités présentées avec un angle
conspirationniste. Enfin, on observe un phénomene de triche électorale, avec la diffusion de « fake news » par
des bots, des communautés militantes ou encore par des fermes de faux comptes. Les mécanismes sous-jacents
a la création, a I’amplification et a la diffusion des éléments de désinformation exploitent le manque de
transparence et de tragabilité de I’actuel écosystéme de plateformes, ainsi que 1’incidence des algorithmes et
des modeles de publicité en ligne. La libre concurrence entre les réseaux sociaux ne joue pas pleinement son
role pour prévenir les éventuels comportements abusifs. Ainsi, les plateformes devraient modifier leur

politique publicitaire pour « décourager la diffusion et I'amplification de la désinformation pour le profit »*!.

B. Une réforme sur le financement de la publicité en ligne

Cette situation commence a interpeler la Commission européenne. Il aura fallu du temps depuis le

438 Ibid.

439 Rapport du Groupe de haut niveau sur la liberté et le pluralisme des médias, Des médias libres et pluralistes pour soutenir la
démocratie européenne, janvier 2013.

440 CORNU (D.), Tous connectés ! Internet et les nouvelles frontiéres de I'info., éd. Labor et Fides, coll. Le champ éthique, n°59, 2013,
p.73.

441 EUROPEAN COMMISSION, A4 multi-dimensional approach to disinformation. Report of the independent High level Group on
fake news and online disinformation, March 2018, 40 p.

87



| C. Rossi — « Fake news » : vers une régulation des contenus informationnels en ligne

premier texte venant réguler le secteur de 1’économie en ligne. Dans son rapport portant observations sur les
propositions de loi relatives a la lutte contre les fausses nouvelles, la Commission des affaires européennes
invite a améliorer considérablement le contréle des placements de publicité, notamment afin de réduire les
recettes des vecteurs de désinformation, et restreindre les options de ciblage pour la publicité a caractére
politique*? auquel s’ajoute une obligation de transparence des contenus sponsorisés renforcée. Elle formule
plusieurs recommandations tendant a renforcer la transparence concernant I’origine de 1’information et la
maniére dont celle-ci est produite, financée, diffusée et ciblée, pour permettre aux citoyens-consommateurs
d’y accéder en connaissance de cause. En parallele, la Commission européenne a rendu public deux projets de
réglement : le Réglement « platform to business », qui renforce encore les obligations des plateformes et le
Reéglement « E-privacy » pour «faire en sorte que les services numériques soient plus surs et suscitent
davantage de confiance »***. Ce dernier réglement comprend un champ d’application large puisqu’il inclut les
fournisseurs de services électroniques mais également les Over the top. Le grand apport de ce réglement
concerne l'exploitation des métadonnées, qui permettent de déterminer des informations précises de la vie
privée, notamment les gotits d'un individu, ses habitudes, ou encore ses différents rapports sociaux. Le
réglement vient encadrer ces métadonnées, en subordonnant leur traitement a des conditions strictes. Et, ['une
des nouveautés considérable est que ce réglement couvre désormais les personnes morales contrairement au
RGPD qui se limite aux personnes physiques. Ces deux propositions apportent un début de réponse quant a la
régulation des algorithmes et au respect du principe de transparence, ce qui pourra indirectement permettre de

lutter contre la désinformation en ligne.

D’une maniére générale, les plateformes ont manqué de transparence en matiére de publicité a
caractére politique et de contenu sponsorisé. Par ailleurs, elles n’ont pas fourni d’informations suffisantes sur
I’utilisation de techniques de diffusion stratégiques, telles que le recours a des influenceurs rémunérés et/ou a
des robots pour commercialiser des messages. Cet aspect a ét¢ I’un des principaux moteurs pour les initiatives
menées dans certains FEtats membres et pays tiers ayant décidé d’adopter des mesures de transparence
concernant la publicité a caractere politique en ligne. Le groupe d’expert de la Commission souhaite aussi que
les entreprises de médias sociaux soient plus transparentes sur I’origine de leurs revenus publicitaires. Il énonce
dix principes que les plateformes devraient suivre dont « le principe de tragage de I’argent, tout en évitant les

incitatifs menant a de la désinformation »***,

Section II : La puissance publique garante de la confiance dans ’information

L’éducation aux médias est rendue indispensable en raison de I’évolution du secteur (§1) nécessitant

un réel accompagnement de pouvoirs publics, les garants d’une certification de I’information (§2). L’ Etat doit

442 Rapport d’information n°949 déposé par la commission des affaires européennes portant observations sur les propositions de loi
organique et proposition de loi relatives a la lutte contre les fausses informations par Pieyre-Alexandre Anglade du 16 mai 2018.

443 Voir I’exposé motifs de la Commission européenne sur la proposition de réglement « vie privée et communications électroniques,
publiée le 10 janvier 2017

444 EUROPEAN COMMISSION, A multi-dimensional approach to disinformation. Report of the independent High level Group on
fake news and online disinformation, March 2018, 40

88



| C. Rossi — « Fake news » : vers une régulation des contenus informationnels en ligne

intervenir afin de donner aux citoyens les outils essentiels a la maitrise de leur information et de leur redonner

confiance dans cette information.

§1. L’éduction aux médias, outil désormais indispensable

Le partage d’une culture éthique de la communication a 1’ére numérique (A) et la transmission d’un
esprit critique par le renforcement de I’éducation aux médias et a I’information (B) sont des points largement

partagés et mis en avant par tous les acteurs.

A. La promotion d’une éthique participative

Dans son ouvrage La démocratie des crédule, Gérard Bronner expliquait le succes des théories
complotistes en ligne par leur absence de contradicteurs. Les internautes qui épousent de telles théories
considerent 1’échange avec des « croyants » comme une perte de temps et préférent donc les ignorer. Tandis
que les internautes « progressistes » ne voient pas ’intérét d’entrer en débat avec ces internautes pour
déconstruire leurs arguments. Résultats : I’espace du débat en ligne est saturé par des propos mensongers ou
violents. Mais, la liberté n’est pas incompatible avec la civilité. Les concilier est I’affaire de tous, des
journalistes, des réseaux sociaux mais également des internautes. En effet, ces derniers peuvent engager leur
propre responsabilité dans la circulation des informations. Il est intéressant de noter que paradoxalement, les
frangais ont conscience de la présence de « fake news » sur Internet et les réseaux sociaux. IIs participent méme
a leur dénonciation*”. Pourtant, ils continuent de s’informer sur ces intermédiaires**®. Les deux tiers des
consommateurs d’informations en ligne préférent y accéder via des plateformes basées sur des algorithmes
telles que les moteurs de recherche et les agrégateurs de nouvelles ou encore les sites Web de médias sociaux*’.

Toutefois, une étude**®

relativise ’impact des « fake news » notamment durant la campagne électorale
américaine de 2016. Les auteurs constatent que si prés d’un américain sur quatre a visité un site diffusant
massivement des « fake news », les plus importants consommateurs de ce type d’information sont les
supporters de Donald Trump, souvent déja convaincus, et six visites sur dix sont le fait de personnes aux
opinions trés conservatrices, soit moins de 10 % du panel. L’économiste Philippe Askenazy** propose une
théorie a cet apparent paradoxe. En effet, les sciences comportementales offrent une explication a ce faible
impact. A travers les « fake news », le lecteur recherche avant tout un élément qui va confirmer ou amplifier
ses croyances, mais pas les modifier. Ces études accréditent donc I’idée qu’elles ne touchent en réalité que les
¢lecteurs déja convaincus, qui renforcent par ce biais leurs convictions, et diffusent ces nouvelles aupres de

leur réseau. Dans ce sens, la bulle est créée par les « internautes-consommateurs » eux-mémes, par un

mécanisme typique de reproduction sociale. Finalement, le véritable filtre a pour origine le choix des « amis »,

445 CARASCO (A.), « Barométre des médias, les frangais veulent une “’information vérifiée’” », La Croix, 2 février 2017, a propos du
30° Barometre de confiance dans les médias, réalisé par Kantar/Sofres pour La Croix.

446 NEWMAN (N.) et al., Reuters Institute Digital News Report, 2017, p. 11 et p. 102.

47 Etude du Centre commun de recherche (CCR), La transformation numérique des médias d’information et la montée de la
désinformation et des fausses nouvelles, 2018.

448 GUESS (A.), NYHAN (B.) et REIFLER (J.), « Selective exposure to misinformation: Evidences of the consumption of fake news
during the 2016 US presidential campaign », 9 janvier 2018.

449 « Les fake news sont d’abord un marché », Le Monde économie, 30 janvier 2018.
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plus que I’algorithme de ces plateformes sociales*’. Plutdt que de voir I’algorithme comme seul ennemi de
I’objectivité du net, menace extérieure sur laquelle 1’utilisateur n’a que peu d’emprise, il convient donc
d’éliminer en premier le monstre intérieur du confort pour s’entourer de médias et d’amis de tout bord. La

41 Ou encore, si les

recommandation cherche a opérer une pression, mais elle ne détermine pas la décision
résultats d’une requéte hiérarchisent 1’information, 1’utilisateur n’est pas contraint in fine de cliquer sur les
premiers résultats. Ainsi, il faut étendre son champ d’informations. Et, seuls des citoyens formés a 1’analyse
de I’information disponibles et conscients de leur responsabilité dans 1'univers numérique, auront
suffisamment de distance et d’esprit critique pour appréhender une fausse information. Alors, le temps vient
de réfléchir a la promotion d’une « éthique participative »*2. Cette question éthique passe d’abord par
I’éducation et le développement du sens critique ainsi que la compréhension de 1’environnement numérique
dans lequel chaque citoyen évolue. Etant donné la diversité croissante des médias et des contenus, il est trés
important que les individus développent les capacités et les compétences cognitives, techniques et sociales qui
leur permettent d’accéder efficacement aux contenus médiatiques et de les analyser avec un esprit critique afin
de pouvoir prendre des décisions éclairées sur les médias qu’ils utilisent et la maniere dont ils les utilisent ; de
pouvoir comprendre les implications éthiques des médias et des nouvelles technologies et de pouvoir
communiquer efficacement, notamment en créant des contenus. De plus, 1’éducation aux médias contribue a
leur pluralisme et a leur diversité en comblant le fossé numérique, en facilitant une prise de décision éclairée,
surtout en ce qui concerne les questions publiques et politiques, et les contenus commerciaux, et en permettant
d’identifier et de contrer les contenus illégaux, préjudiciables, erronés ou trompeurs qui circulent en ligne**.

11 faut refonder les méthodes d’éducation du débat en ligne.

B. Le renforcement nécessaire de I’éducation aux médias et a I’information

La nécessité de renforcer 1’éducation aux médias et au numérique fait I’objet d’un consensus auprés
de I’ensemble des Etats. Au sein de I’'UE, la Commission propose de mettre ’accent sur 1’autorégulation en
paralléle d’un renforcement de I’éducation aux médias et a I’information**. Plus précisément, elle
recommande que cela fasse partie intégrante de la formation des enseignants, et que les compétences qui en
sont issues figurent au titre des acquis exigés des €éléves au niveau national comme des éléments évalués au
sein de classements internationaux tel que le Programme international pour le suivi des acquis des éléves
(PISA). En parallele, la Commission européenne a établi un plan d’action en matiére d’éducation numérique
en janvier 2018, Suivant ces recommandations, la proposition de loi ordinaire frangaise relative a la

manipulation de I’information a introduit plusieurs dispositions consacrées a 1’éducation aux médias, au

40 CORNU (D.), Tous connectés ! Internet et les nouvelles frontiéres de I'info., éd. Labor et Fides, coll. « Le champ éthique », n°59,
2013, p.12.

41 SADIN (E.), La siliconisation du monde, L’ échappée, Montreuil, 2016

42 CORNU (D.), Tous connectés ! Internet et les nouvelles frontiéres de l'info., p.12.

453 Recommandation CM/Rec (2018) du Comité des ministres aux Etats membres sur le pluralisme des médias et la transparence de
leur propriété, adopté le 7 mars 2018.

454 Commission européenne, 4 multi-dimensional approach to disinformation. Report of the independent high level group on fake news
and online disinformation, 2018

4Shttps://ec.europa.eu/education/sites/education/files/digital-education-action-plan.pdf.
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numérique, et de maniére générale a une approche critique des informations obtenues sur Internet. Cependant,
pour que ces dispositions soient effectives, le budget doit étre repensé et les enseignants doivent étre réellement
formés. En effet, peu de professeurs semblent réellement formés a cette mission et, pour ce qui concerne plus
spécifiquement la manipulation de 1’information, ce sont souvent des partenaires extérieurs qui interviennent

436 malgré,

au sein des classes, qu’il s’agisse d’associations ou de réservistes citoyens de 1’éducation nationale
I’adoption de la loi n°® 2013-595 du 8 juillet 2013 d’orientation et de programmation pour la refondation de
I’école de la République qui avait complété le code de 1’éducation afin de donner pour mission a 1’école
primaire de contribuer « a la compréhension et a un usage autonome et responsable des médias, notamment
numériques »*’, de méme pour les formations en collége. La formation des enseignants, a travers la création
des écoles supérieures du professorat et de I’éducation, a également été enrichie d’un volet dédié a « /'usage
pédagogique des outils et ressources numériques »**. Un rapport a été rendu récemment dans lequel le
gouvernement préconise de muscler les questions liées aux médias et a I’information*® traduit une véritable

prise de conscience des pouvoirs publics de la nécessité de mettre les moyens dans les écoles aux fins

d’éducation au numérique et aux médias.

En parall¢le, des initiatives de la société civile émergent, comme la semaine de la presse et des médias
dans 1’école, sous 1’égide du Centre pour I’éducation aux médias et a I’information (CLEMI), qui avait
d’ailleurs cette année pour théme « D’ou vient ['info ? ». L’entreprise Google travaille ainsi avec des
associations frangaises comme Les petits débrouillards pour permettre aux jeunes d’accéder a une information
de qualité, avec I’objectif de former 40 000 jeunes 1’an prochain dans ce cadre. La Fédération frangaise des
télécoms a également soutenu la mise en place d’/nfoHunter, un parcours pédagogique visant a aider les jeunes
a mieux comprendre la fabrique de I’information et développer leur esprit critique. France Télévisions
développe aussi de nombreuses initiatives dans ce domaine. Par exemple, « [’Instant Détox », visible sur les
espaces numériques du groupe, qui met en scéne un journaliste allant a la rencontre de citoyens pour leur

présenter de fausses informations et les confronter, ensuite, a I’information vérifiée.

Le citoyen doit ainsi apprendre a vérifier son information, mais il doit également comprendre le
fonctionnement des algorithmes. Le citoyen est I’un des acteurs centraux des systémes algorithmiques. D une
part, car ces derniers ont un impact croissant sur son existence. D’autre part, parce que le citoyen est
particulierement bien placé pour en identifier les éventuelles dérives, puisque ’espace du web, au-dela d’étre
mouvant et sans limites, a aussi cette spécificité qu’il est créé par ses utilisateurs*®’. L’éducation des citoyens

peut, a long terme, se présenter comme une réponse suffisante a la désinformation en ligne.

Ainsi, I’éducation aux médias et I’aptitude a effectuer un choix et une évaluation critique des sources

456 Rapport n°990 fait au nom de la commission des affaires culturelles et de 1’éducation sur la proposition de loi relative a la lutte
contre la manipulation de I’information, par Bruno Studer, 30 mai 2018.

47 Article L. 321-3 du code de I’éducation.

458 Article L. 721-2 du code de I’éducation.

49 Rapport d’information n°1265 déposé par le Comité d’évaluation et de contrdle des politiques publiques sur I’organisation de la
fonction d’évaluation du systeme éducatif, par Juanico (R.) et Tamarelle-verhaeghe (T.), Assemblée nationale, 27 septembre 2018.
460 VANBREMEERSCH (N.), De la démocratie numérique, Seuil, coll. « Médiathéque », 2009, p.21.
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d’information sont des compétences dont I’homme de demain aura besoin au méme titre que les connaissances
de base et la culture numérique. Toutefois, le probléme reste qu’en période de surcharge informationnelle et
au rythme affolant de I’instantané, les capacités critiques des citoyens sont trés vite débordées?!. C’est
pourquoi, développer I’idée d’une certification de l’information pour faire un premier tri semble étre

intéressante.

§2. L’état garant de la certification de I’information

Une certification de I’information garantie par ’Etat passe par la promotion d’une labellisation de

I’information (A) et la promotion d’une notation des plateformes numériques (B).

A. Une promotion d’une labellisation de I’information

Afin de renforcer la crédibilité des informations et permettre un premier tri, ’idée de donner une
indication sur leur fiabilité est dégagée, dans ce contexte de désinformation en ligne. Un peu partout, les idées
de labellisation ou de certification font surface. L’idée d’une certification de la presse n’est pas récente
puisqu’elle a été évoquée dés 1998462 et 19994, Un tel dispositif serait possible par I’édiction d’un code de
déontologie des entreprises de presse écrite et en ligne. Chaque adhérent bénéficierait d’un label presse. Cette
idée est reprise par Reporters Sans Frontiére. Cette organisation non-gouvernementale a lancé, en partenariat
avec I’AFP, I’UER ainsi que le Réseau mondial des rédacteurs en chef (Global editors network), un nouveau
programme d’autorégulation des médias nommé Journalism Trust Initiative. Cet outil a été lancé dans
I’optique d’identifier les médias qui suivent les critéres d’intégrité ainsi que les régles déontologiques du
journalisme. C’est donc un label de fiabilité pour les médias. Cette initiative est une maniére efficace pour les
journalistes de prouver la véracité de leurs actualités et surtout d’accorder de la valeur a leur métier. Ce
programme tend a faire ensuite bénéficier aux médias certifiés d’avantages concrets aupres des réseaux sociaux
qui pourraient par exemple leur offrir un traitement privilégié. Concretement, ils pourraient choisir de mettre
en avant les médias certifiés par le Journalism Trust Initiative via leurs algorithmes par rapport aux autres
sources d’actualité. Les médias certifiés auraient ainsi une meilleure visibilité sur le web et donc des recettes
publicitaires plus importantes. Toutefois, il est préférable que cette certification se fasse par les professionnels
de la presse et leur bureau de fact-checking afin d’éviter le risque de faire assurer a une plateforme un choix
éditorial. Les pouvoirs publics pourront ensuite contrdler ce travail**. Le réseau des organes chargés de vérifier
la teneur des informations, proposé¢ par la Commission européenne, pourrait ainsi identifier les médias

respectant des principes déontologiques stricts dans la gestion de leurs informations et dans la communication

41 HUYGHE (F.-B), « Désinformation : armes du faux, lutte et chaos dans la société de ’information », Revue sécurité globale, 6
juillet 2016, p.63-72.

462 MARIE (P.) et GRAS (F.), « La presse frangaise sera-t-elle sur Internet », Communication & Langages, n° 1, vol. 118, 1998, p. 85
—101.

463 MIOT (J.), « La presse de demain », Communication et langages, n°122, 1999, p. 30-57.

464 Rapport d’information n°949 déposé par la commission des affaires européennes portant observations sur les propositions de loi
organique et proposition de loi relatives a la lutte contre les fausses informations (n°® 772 et 799) par Pierre-Alexandre Anglade du 16
mai 2018.
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de celles-ci au public.

B. Une promotion d’une notation des plateformes numériques

En paralléle se développe I’idée d’une « notation » des plateformes numériques*®®, avancée par le

5%, Ce systéme permettrait de mettre

Conseil national du numérique dans son rapport de juin, et reprise en 201
la pression sur ces acteurs par des analyses quantitatives comparées. Cela impliquerait la création d’ une agence
de notation pour mesurer les niveaux de neutralité, pour révéler les différentes pratiques des plateformes et
éclairer les usagers et partenaires dans leurs choix. Cette agence devra développer des indicateurs efficaces et
des critéres évolutifs pour prendre en compte les évolutions technologiques, économiques et d’usage. Cette
possibilité de notation pourrait permettre de rééquilibrer le rapport de force, entre les Etats et les grandes
entreprises, en s’appuyant sur les dynamiques de la multitude pour constituer un contrepoids fondé sur la
réputation*®’. Ce systéme reposerait donc sur la notion de la réputation, avec la publication d’avis a échéance
réguliére pouvant déboucher sur des « notations du comportement ». Pour les plateformes loyales, cela pourrait
étre un facteur de différenciation et un avantage compétitif. De plus, elles pourraient étre prises en compte par
les investisseurs, qu’ils soient privés ou publics, et la mise a disposition de leurs résultats pourrait alimenter
les décisions stratégiques des entrepreneurs et ainsi favoriser un comportement vertueux de la part des
plateformes. La notion de plateformes « dotées de la plus forte capacité de nuisance »**® serait susceptible
alors de devenir un standard. Néanmoins, étant une notion morale et non juridique, il sera nécessaire d’en
préciser les contours. Dans la mesure ou les plateformes reposent sur la confiance des utilisateurs, ce systéme
semble intéressant, puisqu’il permettrait de fournir a « l'internaute-citoyen » des informations sur le site qu’il
consulte en étiquetant les pages de fagon a garantir le respect de régles déontologiques, a identifier la nature

469 Cette démarche semble constituer

du contenu proposé ou encore a garantir 1'identité du fournisseur d'un site
bonne réponse*’’ notamment en matiére de désinformation en ligne puisqu’elle permettrait de répondre aux
diverses préoccupations des internautes-citoyen, que ce soit en matiére de contenu illicite, de protection de la

vie privée ou de fiabilité des transactions en ligne*’!.

Encore faut-il bien slir pouvoir se fier a la création de tels labels. Pour préserver, la confiance des
utilisateurs que ce soit dans le systéme de notation des plateformes ou de certification de la presse, 1’Etat ne
doit pas intervenir en tant que tel. Il ne pourra avoir qu’un rle de contrdle, d’accompagnement, de garant. La

labellisation, comme le reste, doit étre considérée comme uniquement un élément de la régulation*’?,

465 Rapport du Conseil national du numérique, Neutralité des plateformes — Réunir les conditions d’un environnement numérique ouvert
et soutenable, juin 2014.

466 Rapport du Conseil national du numérique, Ambition numérique — Pour une politique frangaise et européenne de la transition
numeérique, juin 2015.

467 Ibid.

468 Ibid.

469 Paul C., Du droit et des libertés sur l'internet, Doc. fr. 2000, p. 49

470 Compte rendu de la Commission de réflexion et de propositions sur le Droit et les libertés a I'dge du numérique, session ord., par
FERAL-SCHUHL (C.) et PAUL (C.), n°15, 7 juillet 2015.

41 Paul C., Du droit et des libertés sur l'internet, Doc. fr. 2000, p. 49

472 Ibid.
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CONCLUSION TITRE I

Ainsi, dans ce contexte, il apparait nécessaire de redéfinir le statut des plateformes numériques pour
créer un statut intermédiaire adapté aux nouvelles réalités de leurs pratiques et de tendre vers une co-régulation
entre acteurs privé et public. Il faut également redéfinir le statut des journalistes et réfléchir a la création d’un
Conseil de déontologie afin d’assurer une régulation de la profession pour veiller au respect des régles de
déontologie qu’implique le métier. Cela permettrait de distinguer le professionnel de I’amateur et ainsi lutter
contre la diffusion de fausse nouvelle. Leur force de propagation est a ce titre décuplée par la structure des
réseaux sociaux et des moteurs de recherche ou elles cotoient, sur un pied d’égalité, des informations
authentiques. Le risque de confusion chez un public non averti est certain. Le libre-échange des idées est ainsi
affecté par des mécanismes techniques ou économiques qui conduisent a présenter des informations dont la
fiabilité et la qualité de traitement peuvent étre extrémement variables 3. Deux grandes pistes pour une
intervention renouvelée de la puissance publique en matiére de régulation des contenus informationnels se
dessinent : d’une part, accompagner*™* les opérateurs historiques en engageant une réforme des aides d’Etat a
la presse, et du financement de la publicité en ligne afin de contrebalancer la puissance économique des
opérateurs de plateformes. D’autre part, la puissance publique doit étre la garante in fine de la fiabilité de
I’information en renforgant 1’éducation aux médias et a I’information, et en promouvant une certification de

I’information et une notation des plateformes numériques.

CONCLUSION PARTIE 11

Ainsi, une évolution de la régulation des contenus informationnels en ligne apparait nécessaire dans
ce contexte de désinformation en ligne. Le 1égislateur frangais offre davantage de place a la Puissance publique,
en créant un cadre propre a la diffusion de fausses nouvelles. Cependant, il semblerait que cela ne soit pas une
réponse efficace pour lutter contre la diffusion des « fake news ». L’Etat semble devoir accompagner les
acteurs du secteur des médias. Il doit intervenir pour donner de véritables moyens financiers aux journalistes
garantissant leurs indépendances face a la puissance des opérateurs de plateformes. Effectivement, le secteur
de I’information a vu ses performances économiques se dégrader si fortement qu’il ne doit souvent sa survie
qu’a son rachat par des groupes industriels et financiers dont la déontologie journalistique n’est pas la priorité.
De plus, les réseaux sociaux mais aussi la presse en ligne ne vivent que par la publicité et le clic, avec la
tentation de ne traiter que de sujets divertissants aux titres accrocheurs pour attirer du monde. Il doit également

intervenir dans le but de redonner confiance aux citoyens dans 1’information, par le biais de I’éducation aux

473 AUDUREAU (W.), « Internet, un libre marché des idées qui peut facilement dérailler », Le Monde, 2 février 2017.
474 CE, Puissance publique et plateformes numériques : accompagner I’«ubérisation», La Documentation frangaise, juillet 2017.
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médias et par la mise en place d’une certification de 1’information dont la puissance publique serait la garante.

CONCLUSION GENERALE

« Sur le marché derégulé de l'information en ligne, le pouvoir a changé de mains. Des lois d’un

nouveau genre ont remplacé les juridictions étatiques et de véritables seigneuries ont été érigées sur les
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cendres des anciens garde-fou »*°. Le numérique est une « révolution » technique mais aussi sociétale car
celui-ci a gagné toutes les sphéres d’activités et est source de nouvelles pratiques®’s. 1l s’est traduit par
I’émergence de nouveaux médias natifs du Web, une abondance de [I’offre d’informations et de
divertissements, accessibles a tout moment et sur différents supports. Les réseaux sociaux connaissent un grand
succes et sont parvenus a gagner peu a peu en légitimité, favorisant une pénétration progressive de toutes les
couches de la population. Mais ces nouveaux espaces publics qui promettaient une liberté absolue se sont vites

heurtés a la « balkanisation du Web »*"’

, qui facilite aujourd’hui la diffusion de « fake news ». Ainsi, « le
systeme d’information surabondante qui devait permettre a ['opinion de se former librement,
démocratiquement, est faussé »*7%.

Laloi du 29 juillet 1881 qui offre un cadre protecteur a la liberté d’expression a été adaptée a ce nouvel
écosysteme qu’est Internet depuis 1’adoption de la LCEN. Néanmoins, ce cadre juridique demeure insuffisant,
ne permettant plus une réparation effective des abus de la liberté d’expression, ce qui permet un exercice quasi-
absolu de ladite liberté sur Internet et les réseaux sociaux. Et face a la diffusion massive de « fake news », la
réponse apportée par le législateur semble aujourd’hui inadaptée en raison du caractere instantané et mondial
de I’information. En effet, ni la loi sur la liberté de la presse ni la LCEN ne semblent apporter une réponse
efficace a cette problématique. Des aménagements semblent inévitables, afin que les opérateurs historiques,
régulateurs traditionnels de 1’information, ne soient plus encadrés par une réglementation inadaptée, et afin
que soient corrigées les asymétries croissantes de régulation entre les opérateurs traditionnels et les nouveaux
entrants. Deux propositions de loi ont donc été formulées mais celles-ci manquent clairement leur cible. La
création de ce référé ad hoc souléve plus de questions qu’il n’en résout, pouvant entrainer un réel risque pour
la liberté d’expression, en sus d’étre potenticllement inefficace. Le choix opéré dans les autres pays confirme
que seule I’'UE est apte a apporter une réponse satisfaisante sur la question de la désinformation en ligne, en
raison du caractére transfrontiere du phénoméne. Mais, en réalité face a ce probléeme mondial, le politique ne
semble pas pouvoir grand-chose sans la technique. La place prise par les géants de la Silicon Valley dans la
régulation de la liberté d’expression est devenue importante. L’utilisation d’algorithmes qui filtrent et
choisissent les informations que lisent les utilisateurs constitue une « boite noire »*”° dont rare sont les
personnes qui en connaissent le fonctionnement. Les plateformes en ligne ont le pouvoir de gérer I’attention
du public, qui d’ailleurs vivent entiérement de la connaissance des gotts de leurs utilisateurs. Ils sont les seuls
a exercer un véritable contrdle, notamment par les algorithmes*®. Les plateformes entretiennent la confusion
entre les informations vérifiées des journalistes professionnels et les informations diffusées uniquement sur

certains réseaux sociaux.

41> BADOUARD R., Le désenchantement de I'Internet: désinformation, rumeur et propagande, Fyp éd., coll.« Présence / Questions
de société », 2017.p. 15

476 BEUSCART (J.-S), DAGIRAL (E.), PARASIE (8S.), Sociologie d’Internet, Armand Colin, 2016.

47T MORILLON (L.), « Cybercensure et balkanisation du Web », ina-expert.com.

4B HUYGHE (F.-B)., La désinformation: les armes du faux.

479 FOTTORINO (E.), (Dir), Les médias sont-ils dangereux ? comprendre les mécanismes de l’information, Le 1 Philippe Rey,
coll.« Les 1ndispensables », 2017.

O HUYGHE (F.-B), Fake news : la grande peur, VA Presse, coll.« Influences et conflits », 2018.
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Pour finir, étendre les pouvoirs du CSA au secteur de 1’Internet est une erreur ontologique, et créer un
régulateur spécifique d’Internet afin de réguler les contenus informationnels semble étre une idée plus proche
de I'utopie. En revanche, il serait possible de développer la création d’« ombudsman », instance
d’autorégulation mise en place dans différents médias pour servir d’intermédiaire entre eux et le public en vue
d’améliorer la qualité¢ de I’information et d’en assumer la responsabilité. En principe, le médiateur est doté
d’un statut et de moyens qui lui garantissent une totale indépendance par rapport a la direction de I’entreprise.
Officiellement investi d’un réle d’arbitre entre le média et son public, le médiateur est chargé d’assurer, a la
fois : I'information du support sur les atteintes du public, 1’éducation de ce dernier sur les contraintes du
journalisme, et la résolution des litiges susceptibles de survenir entre les deux parties. Saisi par le public, par
la rédaction ou par la direction, le médiateur doit examiner les plaintes avant, le cas échéant, de dénoncer
publiquement le manque a la déontologie et a la charte d’entreprise qu’il est chargé de rappeler et de faire
respecter quand il en existe une. Le « ombudsman » est déja présent en France dans le secteur de I’audiovisuel
notamment et il serait peut-€tre intéressant d’étendre cette profession au secteur de la presse. Cette idée est
partagée par le Conseil de I’Europe qui va prochainement remettre un rapport sur la création d’un ombudsman

chargé du numérique*®!.

481 Rapport fait au nom de la commission des affaires culturelles et de I’éducation sur la proposition de loi relative a la lutte contre la
manipulation de I’information, rejeté par le sénat, par M. Bruno Studer, Assemblée nationale, 3 octobre 2018.
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