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La censure (prA©visible) delaloi Aviapar le Conseil constitutionnel
Description

La proposition de loi visant A lutter contre la haine sur internet a AGOtA© dA©finitivement
adoptA©e le 13 mai 2020.

Ce vote est intervenu dans le contexte troublA© de la crise sanitaire lIA©e A [3€™AOpidA©mie de
coronavirus, qui a elle-mA2me vu prolifAOrer toutes sortes de contenus haineux, notamment antisA©mites,
liA©s A des fausses informationsl. L&E™apparition, quelques jours aprA”s le vote de la loi, du hashtag
#dijetaitunjuif, qui est trA”s rapidement montA© dans lesA A«A top tendancesA A»A en quelques heures,
tA©moigne de 18€™actuditA© et de 1&8E™ampleur du phA©nomA ne. Les tweets comportant ce mot-
diA se ont ainsi pu Adre consultA©s, partagA©s et mAdmeA A«A renchA©risA A»A par des milliers de
personnes en un trA”s court dA©lai, et ce malgrA© les mesures qui ont AOtA© prises par le rA©seau
social. La diffusion de tweets agrA©@mentA©s de hashtags antisSA©mites, racistes ou homophobes est
malheureusement devenue un probl A 'me structurel. La tendance avait dA©jA conduit Twitter A se voir
ordonner il y a quelques annA©es la communication des donnA©es da€™identification des utilisateurs
ayant publiA®© lesdits contenus?. Son inaction en la matiA"re lui a valu une nouvelle assignation devant le
tribunalgjudiciajre de Paris par plusieurs associations, notamment I&€™UEJF et SOS-Racisme, en mai
dernier=.
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De faA8on gA©nA©rale, les rA©seaux sociaux et autres services de communication au public en ligne ont
donnA®© une visibilitA©® nouvelle A des contenus discriminatoires dont la diffusion tombe pourtant sous le
coup de la loi. QUAE™:il sAE™agisse des sites NA©gationnistes?, ou de simples messages postA©s sur les
rA©seaux sociaux, une vA©ritable rA©surgence de la haine sur internet a vu le jour. La facilitA©
daE™accA's aux services de communication en ligne et le dA©cloisonnement des sourcesda€™information
leur ont donnA®© une audience potentielle aussi importante que celle desmA©diasA A«A grand
publicA A», de presse A©crite ou audiovisuels.A La diffusion de contenus haineuxreste pourtant rarissime
dans ces derniers®, alors mA3me quaE™ils sont soumis aux mA3dmes textes.CAE€™est 1A |a€™effet du
diff A©rentiel de rA©gulation et de responsabilitA© qui distingue les services depresse A©crite et les
services de mA©dias audiovisuels d&€™un certain nombre de services decommunication au public en
ligne.A En la matiA“re, la neutralitA© prA©sumA©e des hA©bergeurs decontenus explique quaE™ils ne
soient soumis qUAE™A un rA©gime daE€™irresponsabilitA©conditionnA©e, celui-ci contribuant Iui-
mAdme A A A«A libAGrer la paroleA A»A de leurs utilisateursS,qui sont toujours plus nombreux. Des
condamnations ont certes pu Adre prononcA©es A 18€™A©gard desauteurs de tels contenus’. De mA3me,
des dispositifs de signalement des contenus haineux ont vu le jour,afin de contribuer A leur rA©pression.
Mais ces moyens da€™action se rAO©VA lent finalement inefficacescar ils ne permettent pas da€™endiguer
la propagation de ces contenus dans des dA©lais satisfaisants.

Il semble donc |mpA©rat|f de renforcer les obligations des services de communication en ligne, et plus
partlcullA rement des rA©seaux sociaux et autres opA©rateurs de plateformes, afin de les inciter A

accACIAOrer e retrait des contenus haineux. La Commission europA©enne privilA©gie pour 14€™instant
une approche souple, basA©e sur un code de conduite non contraignant, qui enjoint notamAment aux
opA©rateurs de retirer ces contenus dans les 24 heures qui suivent leur signalement8. MalgrA© les

difficultA©s rencontrA©es par les rA©seaux sociaux, le respect de ce code semble donner des rA©sultats
encourageants, bien quaE™ils restent A relatiAviserd. LAE™Allemagne a en revanche optA© pour une
logique plus contraignante, avec la fameuse loiA A«A da€™appliAcation sur les rA©seaux
sociauxA A»A du 1A octobre 2017. Celle-ci oblige les services A retirer dans les 24A heures tout

contenu qui relA"ve da€™une liste de 22A infractionsA figurant dans le code criminel, avec de lourdes
sanctions financiAres en cas de nA©gligence rA©pAC©tA©ell,

CaE™est dans ce sillage que s3E™estA a prioriA insA©rA©e la proposition de loi de lutte contre les
contenus haineux sur internet, portA©e par Laetitia Avia, dont |&€™objectif principal tient A
|&E™accA©IA©ration des procA©dures de retrait, et au renforcement du devoir de coopA©ration A la
charge des opA©rateurs de plateformes, tant A [8€™AO©gard des autoritA©s publiques que de leurs
utilisateurs.A Si les objectifs du texte sont trA”s certainement |1A©gitimes, les moyens allouA©s A la lutte
contre la haine ont pu susciter une certaine inquiA©tude au regard des risques quaE™ils prA©sentent A
|lA&E™A©gard de la libertA© da€™expression.A La proposition a ains fait 1&€™objet de nombreuses
critiques quant au caractA re excessif des mesures quaE™elle tend A A©tablir, et A la difficultA© pour
les opA©rateurs de cerner clairement les contenus tombant sous e coup de ses dispositions.
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Laloi serafinalement censurA©e de faA8on substantielle par le Conseil constitutionnel, dans sa dA©cision
nA°2020-801 DC du 18 juin 202011, De faASon gA©nAcGrale, les mesures critiquA©es ont AOtA©
considA©rA©es comme portant une atteinte manifestement disproportionnA©e A la libertA©
daE€™expression, telle que celle-ci peut Adre exercA©e par des moyens de communication en ligne. Le
Conseil ne manque pas d&€™en rappeler 1&€™importance pour la participation A |a vie dA©mocratique et
|&E™expression des idA©es et opinions, commeil |3€™avait fait dans d&€™autres dA©cisions.

L a censure du dispositif de blocage administratif des contenus pA©dopor nogr aphiques ou faisant
[&€E™apologie du terrorisme

La p[elniA"re sA©rie de dispositions faisant Ié€TMopjet da&€™une censure de la part du Consell concerne la
procA©dure de retrait administratif des contenus pA©dopornographiques (article 227-23 du code pA©nal)
ou faisant I&€™apologie du terrorisme (article 421-2-5 du code pA©nal).

PrA©vue par |&€™article 6-1 de laloi du 21 juin 2004 et le dA©cret du 5 fA©vrier 201512, la procA©dure
permet en 1AE™AGtat A 1a€™office central de Iutte contre la criminalitA© liA©e aux technologies de
I'information et de la commuAnication de notifier aux A©diteurs et hA©bergeurs et, A dAOfaut, aux
fournisseurs da€™accA s A internet laliste des sites contrevenant aux deux dispositions prA©citA©es. Les
destinataires de cette liste ont alors 24 heures pour rendre impossible 1&€™accA"s A ces contenus, le
blocage devant Adre effectuA©A A«A sans dA©laiA A»A par les FAl (fournisseurs da€™accA™s A

internet) lorsque la liste leur est notifiA©e aprA”s une premiAre demande infructueuse effectuA©e
auprA”s des A©diteurs et hA©bergeurs des contenus. Cette procA©dure, controversA©e, est censA©e
Adre sous le contrA’le dA€™une personnalitA© qualifiA©e de la Cnil, qui peut demander 14€™annulation
da€™une telle mesure de blocage, si elle |&€™estime excessive. Tel avait pu Adre le cas SB8€™agissant du
blocage d&€™un site proche d&€™une mouvance anarchistel3. La proposition de loi entendait, en son

article 1¥"A A8 1, rA©duire le dA©lai deretrait A une heure aprA”s rA©ception de la notification, les FAI
devant par ailleursinformer |2€™autoritA© administrative des suites donnA©es A celle-ci.

Si 1&€™objectif poursuivi par ces dispositions est IA@gitime dans une sociAG©tA© dA©mocratique, le
Conseil constitutionnel estime qua€™elles portent une atteinte qui nd€™est pasA A«A adaptA©e,
nA©cessaire et proportionnA©eA A»A A la libertA© da€™expression. D&E™une part, le Conseil relA"ve
le fait que la procA@dure na€™est pas rA©servA©e aux seuls contenusA A«A manifestementA A»
A'illicites, et que ce caractAre est soumis A Ia€TMapprA©C|at|on de 1&€™autoritA© administrative. La
notion de contenuA A«A manifestementA A»A illicite avait AOtA© dA©gagA©e par le Conseil
constitutionnel  dans sa dA©cision nA°2004-496 DC, relative A la loi pour la confiance dans
|l&€E™A©conomie numA®©rique, afin de conforter I&€™exclusion de la responsabilitA© civile ou pA©nae
des hA©bergeurs et fournisseurs da€™accA's A 18€™AOgard des contenusA A«A simplementA A»
A'illicites dont ils nA&€™auraient pas effectuA®© le retrait.A Ce faisant, les Sages rappellent que seuls les
contenus revA3ant un caractA reA A«A manifestementA A»A illicite peuvent justifier une rA©ponse auss
exceptionnelle, et attentatoire A la libertA© da€E™expression, que le blocage administratif.A D&E™autre
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part, le Conseil estime que le dA©lai d&€™une heure, laissA© aux fournisseurs d&€™accA™'s est insuffisant
pour permettre A 1&€™opArateur de contester la mesure par voie judiciaireA et daE™obtenir une
dA©cision du juge le contraignant A retirer ledit contenu. Ce point est A©videmment essentiel
puisquaE™il vient rappeler le rA’le indisApensable du juge judiciaire en matiAre daE™atteintes aux
libertA©s fondamentales. Une telle mesure aurait pour effet de laisser entre les mains de la seule autoritA©
administrative le pouvoir d&€™ordonner le blocage d&€™un contenu pour une raison et dans des circonA-
stances qui ne pouvaient matA©riellement A&re discutA©es devant le juge.

LA encore, si I&€™objectif affichA© est IACgitime, de tels outils, une fois gravA©s dans le marbre de la
loi, peuvent produire des effets bien plus dangereux pour |Eg. sauvegarde des libertA©s A travers les
latitudes qu&E™ils laissent aux pouvoirs publics dans |&€™apprA©ciation des discours en ligne.

L a censure du dispositif deretrait en 24A heures des contenus apr A”'s notification

LaE™article 1A paragraphe 2 de la proposition de loi prA©voyait la crA©ation d&€™un nouvel article 6-
2 danslaloi du 21 juin 2004.

Assez substantiel, celui-ci prA©voyait un renforcement de la procA©dure de retrait de contenus en ligne
tombant sous le coup d&™un certain nombre de dispositions pA©nales et que 1&E™on qualifie
classiquement de contenusA A«A haineuxA A»A (contestation de crimes contre [3€™humanitA®©, injure et
provocation A ladiscrimination, A lahaineou A laviolence A 128€™A®©gard de personnes en fonction de
leur origine, leur appartenance ou non-appartenance A une ethnie, une nation, une race, une religion, en
fonction de leur sexe, leur orientation sexuelle, leur identitA© de genre ou leur handicapa€’) ou A
caractAre sexuel (contenus pA©dopornographiques, contenus pornographiques susceptibles da€™A3re
vus par un mineur). Les opA©rateurs de plateformes en ligne se voyaient ainsi tenus de retirer ceux-ci en
moins de 24 heures aprA”s rA©ception d4€™une notification A©manant d4€™une ou plusieurs personnes.
Une obligation similaire A©tait prA©vue pour les moteurs de recherche, tenus de dA©rA©fA©rencer de
tels contenus dans le mA@me dA®©lai. Il est A noter que la loi rA©servait cette procA©dure de retrait aux
contenus contrevenantA A«A manifestementA A»A aux dispositions prA©citA©es. Le non-respect de ces
dA©lais ou |&E™absence da€™examen du contenu notifiA© AOtaient passibles da&€™une amende
deA 250A 000A euros. Les sA©nateurs auteurs de la saisine ont fait valoir les risques deA A«A sur-
censureA A»A liAO©s A cette procA©dure, les opA©rateurs pouvant Adre tentA©s de retirer massivement
les contenus signal A©s comme potentiellement illicites, donc sans se livrer A un examen approfondi des
motifs avancA©s pour justifier leur retrait, plutA’t que de risquer dA€™ Adre sanctionnA©s pA©nalement.
L es sSA©nateurs relevaient A©galement les difficultA©s liA©es A cette analyse, le caractA reillicite ne se
dA©duisant parfois que de maniAre implicite ou en fonction du contexte dans lequel les contenus ont
AOtA© postAOs.

Le ~Congeil E:onstitutignnel a une nouvelle~ fois entendu ces griefs et censurA© ce dispositif de retrait
acCAGIAGrA®, en dAGpit de sa proximitA© avec ceux de la loi allemande et du code de conduite de la
Commission europA©enne. Si |&E€™objectif de retrait en moins de 24 heures est partagA© par ces
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dispositifs, celui de la loi Avia manque de garanties suffisantes pour lui confA©rer une certaine
prA©visibilitA©.A Le Conseil rel A ve tout da€™abord que les notifications ne sont nullement soumises A

|&E€™intervention prA©alable d&E™un juge, rappelant encore le rA’le de |1&€™autoritA© judiciaire en la
matiA re.A Par ailleurs, quand bien mA3me le retrait ne sBE™imposerait que pour les contenusA

A«A manifestementA A»A illicites, la prA©cision paraA®t vaine au regard de la multiplicitA© des

dispositions en cause. De surcroA®t, celles-ci prA©sentent une certaine technicitA© juridique, ce qui rend
difficile toute analyse approfondie par les opA©rateurs au regard du nombre potentiel de notifications dans
un dA©lai auss bref. Sur ce point, on signalera que la derniAre A©vauation du code de conduite
europA©en arelevA© que les rA©seaux sociaux avaient en moyenne retirA© prA”s de 71 % de contenus
haineux dans les 24 heures suivant leur notification.A Le Conseil constate A©galement le caractAre trA”s
vague de la seule cause exonACratoire permettant aux opACrateurs da€™A©chapper A la sanction
pAGnae et estime que da€™autres causes auraient dA» Adre prA©vues, telle la multiplicitA© des
signalements.A A€ cela sB€™agjoute le caractA re disproportionnA© de I1&€™amende, qui est encourue pour
chague dA©faut de retrait, et non en fonction du comportement global de 1&€™opA®©rateur ou de la
rA©pAcitition des manquements (ce qui est le cas dans la loi alemande). De telles contraintes ne peuvent
que |&€™inciter A retirer systA©matiquement les contenus signal A©s, sans A©gard pour leur caractA reA

A«A manifestementA A»A ouA A«A simplementA A»A illicite. Pour toutes ces raisons, les dispositions sont

dA©clarA©es contraires A la Constitution, en ce quaE™elles portent une atteinte inadaptA©e et non
proportionnA©e A lalibertA© da€™expression.

L a censure des dispositions accessoir es

La non-conformitA© A la Consgtitution de |&€™article 1 de la proposition entraA®ne en cascade
[&€™annulation de dispositions complA©mentaires delaloi.

Ains en est-il de 1&€™article 3, qui AOtait relatif aux notifications A©manant de certaines associations
reconnues da€™utilitA© publique, et des articles 4 et 5, qui crA©aient un devoir de coopA©ration A la
charge des opA©rateurs de plateformes. Celui-ci sSBE™apparentait A celui quaE™avait crA©A®© la loi du
22 dA©cembre 2018, relative A la lutte contre la manipulation de 14€™information, et comportait des
obligations analogues (respect des recommandations du Conseil supA©rieur de 1&€™audiovisuel), mise en
place d&€™un dispositif de notification facilement accessible et lisible, transparence des procA©dures de
traitement des signalementsa€!). 1l en va de mA2me avec |1&€™article 7, qui confA©rait au CSA de
nouvelles compA®©tences de recommandation, de contrA’le et de sanction des opA©rateurs de plateformes,
ces pouvoirs AGtant tous liA©s au respect des obligations mises A |a charge de ces mA@mes opA©rateurs
par 1a8€™article 1¥'A de la proposition de loi. Les articles 8 et 9 sont A©galement emportA©s dans le flot
des dispositions annulA©es. Ceux-ci entendaient lutter contre les sites et contenusA A«A miroirsA A»A en
permettant A [3€™autoritA© administrative da€™adresser aux fournisseurs d&€™accA s A internet et aux
moteurs de recherche des injonctions de blocage ou de dA©rA©fA©rencement des sites et contenus
identiques A ceux ayant fait |&€™objet d&€™une condamnation judiciaire passA©e en force chose
jugA©e, par rAOfAG©rence auxA infractionsA visA©es par |1&€™article 1€'. Enfin, d&€™autres dispositions
accessoires, faisant rA©fA©rence aux articles prA©citA©s ou constituant des cavaliers IA©gislatifs, sont
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A©galement annulA©es.

L&E™indivisibilitA© de la loi fondA©e sur 1a8€™article 1A entraA®ne finalement la disparition de la
quasi-totalitA© des dispositions phares, au point que certains commentateurs se sont anusA©s, notamment
sur Twitter, A surligner en rouge les nombreux passages de la proposition de loi faisant 1&€™objet
d&€™une censure de la part du Conseil constitutionnel.

LaE™intA©r A% des dispositions maintenues dansla loi du 24 juin 2020

La loi visant A lutter contre les contenus haineux sur internet sera finalement promulguA©e le 24 juin
2020, atrophiA©e de ses apports | es plus substantiels.

Parmi les dispositions maintenues, [&€™article 2 vient simplifier le contenu de la notification qui doit Are
envoyA©e aux hA©bergeurs et permettant d4€™en faire prA©sumer la connaissance du contenu signal A©.
L&E™article 6 fait passer deA 75 000A euros A A 250 000A euros le montant de |4€™amende encourue par
les fournisseurs d@€™accA”s A internet et les hA©bergeurs qui auraient manquA© A leur devoir de
coopA©ration A lalutte contre les contenus haineux (article 6 1. 7 et 6-1 de la LCEN) ou qui n&€™auraient
pas conservVA© les donnA©es permettant da€™identifier 1&€™auteur d€™un contenu. De mA2me,
|&E™article 17 de laloi procA"de A unA A«A toilettageA A»A de |1&€™article 6 de laloi du 21 juin 2004.
Les contenus pour lesquels les hA©bergeurs peuvent voir leur responsabilitA© civile ou pA©nae
engagA©e sont dA©sormais ceux qui prA©sentent un caractA reA A«A manifestementA A»A illicite.
L&E™agjout de cet adverbe consacre ainsi la jurisprudence qui sB€™est dA©veloppA©e autour de cette
notion et devrait mettre un terme aux controverses liA©es au sens de cet article. Enfin, 1a&€™article 16
crA©e un observatoire de la haine en ligne, placA© auprA's du CSA. Cet organe, qui associe les
opACrateurs (tels que Facebook, Google, Twitter, TikTok, &€'), les associations de lutte contre les
discriminations ains qU&E™un certain nombre da€™administrations, sera chargA© da€™analyser le
phA©nomAne de la haine en ligne et d&€™en tirer un certain nombre da&€™informations propres A
contribuer aux politiques publiques en lamatiA rel4. Cette crA©ation, bien que mineure dans le contexte de
laloi du 24 juin 2020, contribuera A A |&€™extension du champ de compA®©tence du Conseil supA©rieur
de 1&€™audiovisuel A 12€™A©gard des services de communication en ligne,A tout en privilA©giant une
approche souple de rA©gulation, certainement plus adaptA©e en |14€™A®tat actuel des choses.

Sur le plan technique, on ne peut que S3€™A®©tonner de la survie de cet article, qui dAGfinit lui-mA3me le
rA’le de |&€™observatoire par rAOfA©rence A |&E€™article 1¥A delaloi.

Per spectives

La censure par le Conseil constitutionnel du dispositifA A«A inutilement complexeA A»1°A de la loi Avia
aura rappel A© la nA©cessitA© da€™assortir les limites A la libertA© dé€™expression de garanties
judiciaires, y compris sur des sujets aussi sensibles que les contenus haineux en ligne.
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L e risque de sur-censure de |la part des opA©rateurs reste |atent,A ceux-ci n&€™ayant aucune opportunitA©
A©conomique A tirer en AGtant trop systA©matiquement (et facilement) sanctionnA© pour des contenus
dont la qualification est ellemAame alA©atoire. La menace a A©galement AOtA© A©voquA©e aux
A%otats-Unis dans le contexte du bras de fer auquel se livre le prA©sident Trump avec le rA©seau social
Twitter. Le dA©cret signA© le 28 mai 2020, tendant A renforcer |a responsabilitA© des opA©rateurs pour
les contenus illicites quAE™ils hA©bergent, pourrait en effet se traduire par des retraits gA©NA©ralisA©s,
y comprisA 12€™A©gard des contenus postA©s par le prA©sident lui-mA2me (voirA Larem, nA°54, p.71
).A Le sujet reste da3€™une brAxlante actuaitA© en Europe, aors que si€™engage le chantier du Digital
Service Act, auquel SB€™gjoute la proposition de rA glement relatif A la prA©vention de la diffusion de
contenus A caractAre terroriste en ligneA (voirA La rem, nA°50-51, p.8), lequel prA©voit dans sa version
initidle la possibilitA®© da€™adresser aux hA©bergeurs des injonctions de suppression de contenus A

exA©cuter dans 1&€™heure, ces injonctions devant faire malgrA© tout 14€™objet d&€™un contrA’le
juridictionnel.

Si 1&8€™avenir rA©serve encore des rebondissements sa3€™agissant de la lutte contre les discours de haine,
un regard sur le passA© nous rappelle la NA©cessitA© de conserver une certaine mesure, y compris dans
les pA©riodes les plus tumultueuses. Ainsi le droit romain avait-il en son temps entrepris de juguler la
diffusion des libelles diffamatoires, dont la multiplication A©tait la source d&€™un dA©sordre grandissant,
notamment pendant le Bas-Empire. La dA®©lation publique ayant quasiment AOtA© A©rigA©e en
systA"me, le code ThA©odosien avait tentA©, en 438, d4E™y mettre un terme avec des mesures radicales,
alant jusquaE™A la condamnation A mort des diffamateurs (Livre 9 &€* Titre 34 —A De famosis libellis).
Le code alait mAame jusquaE™A sanctionner la simple possession d&€™un libelle diffamatoire. De
mA3me, la preuve de la VAOritA© des alA©gations NnA€™exonA©rait nullement le diffamateur, coupable
da€E™avoir troublA© la paix publique par ses accusations. CZ™AOtait 1A une IA©g|sIat|on qui

na&€™accordait que peu da€TMA©gards A la libertA© de dA®©battre et visait moins A prA©server la
rA©putation des citoyens diffamA©s quaE™A sauvegarder par-dessus tout 1&€™ordre public. || n3€™est
pas A©tonnant que le code Justinien, publiA© en 529, ait conservA© une seule disposition sur ce point,
pour exonA©rer de toute poursuite les auteurs de libelles qui prouvaient lavACritA© de leurs allA©gations
(Livre 9 &€ TitreA 36 —A De famosis libellis).A Ca€™est IA 158€™origine lointaine de |4€™exception
deA A«A VACrtAGA A»A que 18€™on connaA®t actuellement.A La rA©pression des libelles
diffamatoires AGtait ainsi insAOrA©e dans de plus justes limites, garantissant la possibilitA© pour les
citoyens de dA©Dbattre sur les accusations profA©rA©es publiquement.

LaE™exemple doit nous inspirer pour le prA©sent, car la dA©termination et la dA©nonciation
desA A«A vraisA A»A contenus haineux, tout comme les diffamations, ne peuvent se faire quaE™A
[&€™aune de lalibertA© da€™expression.
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