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Introduction

Ex facto oritur ius?

1. La « fondamentalisation », la consécration constitutionnelle, la garantie au
niveau européen ou international de nouveaux droits émergents a I’ére numerique sont
des sujets majeurs pour les constitutionnalistes au XXI¢m¢siécle. Les droits fondamentaux
préexistants, renouvelés dans leur contenu ou leurs modes d’exercice, doivent sans doute
faire 1’objet de nouvelles analyses. Tel est le cas de la liberté d’expression, de la libre
communication au sens de la Déclaration de 1789. La question de savoir si la « libre
expression et communication numérique » en constitue un prolongement, un
renouvellement, ou bien constitue un nouveau droit fondamental qu’il conviendrait de
consacrer comme tel, et éventuellement d’encadrer spécifiquement, mérite attention. Le
processus communicatif entraine 1’émission de messages?. L’échange de messages permet a
I’étre humain d’avoir de I’influence sur les autres personnes et d’étre influence a son tour.
Pour que la communication de ces messages soit une réussite, le récepteur doit étre capable
de décoder le message (de I’émetteur) et de I’interpréter. De fait, la communication par
internet implique plusieurs nouveautés, tel un nouveau vocabulaire spécifique, avec
notamment des nouveaux termes et symbolesS. Internet est une technologie dont ’usage est
devenu pour chacun nécessaire. Les rapports avec les services de 1’Etat deviennent

progressivement numeériques et on assiste a un mouvement en faveur d’une « numeérisation

! La maxime latine : « Du fait naft le droit », décrit le processus relatif au développement de la société et de
Pordre juridique selon lequel le droit évolue pour régler les nouvelles situations de la vie en société. Ex facto
oritur ius s’applique a notre époque au droit du numérique ; du fait numérique, nait le droit numérique.

2 Le mot « Messages » est ici envisagé lato sensu, il peut s’agir d’informations, de déclarations, de
correspondances, de communications, de discours, de dépéches, de propos...

3 BENEDEK (W.), KETTEMANN (C.), Liberté d'expression et internet, Paris, Ed. du Conseil de I’Europe,
2015, pp. 66-68.
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de I’Administration »*. En 2019, selon le communiqué de presse de Médiamétrie, en
moyenne, les Francais passent 2h12 chaque jour sur Internet. Mais ce chiffre cache de
grandes disparités ; les 15% les plus connectés, soit 7,6 millions d’internautes, surfent prés
de 7 heures par jour (6h53) quand les plus modérés, soit 25,4 millions de Francais, passent
en moyenne 1h10 quotidienne sur la toile®. Cependant, la crise sanitaire liée a la pandémie
de la Covid-19 et la politique de confinement de la population conduisent les statistiques a

annoncer des fortes hausses générales entre 50 et 70%°.

2. L’agora grecque et le forum romain étaient les lieux publics de discussion des
guestions sociales, juridiques, et politiques. Ces débats étaient organisés par les
gouvernants de 1’époque, la parole était libre mais encadrée par des rites et coutumes
fortement contraignants. Ces lieux favorisant la liberté d’expression et de communication
ont progressivement évolué dans le temps jusqu'aux actuels forums de discussion et aux
réseaux sociaux sur internet. Toutefois on peut relever que toute forme d’institutionnalisation
des échanges est absente sur internet. Les droits fondamentaux sont protéges plus
efficacement depuis le développement du contrdle de la constitutionnalité des lois, cependant
on a constaté que cette protection peut conduire a nier les droits de I’homme, au profit de la
prévention de certaines infractions. Comme I’affirme le Président du Conseil constitutionnel
Laurent Fabius : « Nous sommes dans des temps ou I’esprit public est un peu troublé et il est
bon qu’il y ait une institution qui, quelles que soient les bourrasques d’aujourd’hui ou
malheureusement de demain, soit la pour résister et pour dire le droit. Cette institution doit
étre incontestable, c’est-a-dire qu’elle doit s’appuyer sur des raisonnements juridiques, sur
des textes et non pas sur tel ou tel parti pris politique ou idéologique. On connait des temps
qui ne sont pas faciles et on pourrait connaitre des temps encore plus compliques, et il faut
que par rapport a cela qu’il y ait en particulier une institution qui soit capable d’affirmer
quels sont les grands principes auxquels la France est et sera attachée, c’est le réle du Conseil
constitutionnel. Le droit ¢’est la traduction d’un certain état de la société mais c’est aussi un

moyen de faire valoir des valeurs »’. Parmi les droits et libertés que protége le Conseil

4 Cf. Loi n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique.
5 L’année internet 2019, Médiamétrie, publié le 20 février 2020, mediametrie.fr/fr/lannee-internet-2019
® Insee.fr

7 Conférence de Monsieur Laurent Fabius, Président du Conseil constitutionnel, « Le Conseil constitutionnel,
institution-repére de la République », Lille, Université de Lille Droit et Santé, 24 février 2017.
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constitutionnel on trouve la liberté de communication, or aujourd’hui cette liberté est
susceptible d’étre menacée sur internet. Ce risque d’atteinte a la liberté de communication

semble justifier qu’une étude y soit consacrée.

3. L’expression est amplifiée par ’utilisation du numérique. Le sujet de recherche
impose une analyse qui soit en mesure de tenir compte des différents aspects qui touchent a
la liberté de communication ainsi qu’a I’impact sur le droit de la révolution numérique. Les
enjeux juridiques soulevés par les innovations numériques seront étudiés en partant du
prisme constitutionnel et de la protection des droits fondamentaux de I’homme. Le
numérique a induit & un bouleversement des frontieres de I’expression. Selon la définition
du dictionnaire Littré, le terme expression indique notamment une action de faire sortir,
paraitre au dehors, c’est-a-dire maniere de rendre sa pensee par 1’organe de la parole, ou a
Pécrit®. Ainsi, cette conception de la formulation d’un message au travers de 1’expression
est démultipliée par I’utilisation du numeérique. En effet, 1’écrit n’est plus formalisé, la parole
est désinhibée, et I’échange de messages est donc soumis a I’instantanéité et a I’immédiateté.
Les frontiéres de I’expression s’en trouvent bouleversées. Fondatrice des droits individuels,
la liberté d’expression permet de s’affranchir des codes sociaux, institutionnels et familiaux®.
Son exploitation doit nécessairement étre assortie de limites tant juridiques que sociales.
Aussi, de nombreux propos peuvent se réveéler attentatoires aux droits et libertés
individuelles et collectives, par exemple c’est la raison d’étre méme du délit d’apologie du
terrorisme, de diffamation, d’injure, et de menace. Par conséquent il a été nécessaire

d’encadrer la liberté d’expression et de communication.

4. L’encadrement de la liberté d’expression et de communication. La Déclaration
des Droits de I’'Homme et du Citoyen de 1789 dispose en son article 10 : « Nul ne doit étre
inquiété pour ses opinions, méme religieuses, pourvu que leur manifestation ne trouble pas
I'ordre public établi par la loi », I’opinion désigne simultanément la réflexion intérieure et
I’affirmation a laquelle elle aboutit. Elle définit, plus que toute autre caractéristique, 1’étre
humain. Les libertés fondamentales et par conséquent la liberté d’expression et de

communication des pensées et des opinions, inscrites dans la Déclaration de 1789, ont été

8 LITTRE (E.), Dictionnaire de la langue francaise, Paris, Editions Librairie Hachette et Cie., 1863, p. 734.
® ARISTOTE, Rhétorique, Tome 1, Livre 1, (entre 329 et 323 av. J. C.), Paris, Broché, 2003, pp. 58-60.
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érigées au rang constitutionnel par le Conseil constitutionnel depuis la décision fondatrice
« Liberté d’association » du 16 juillet 1971. Toutefolis, la liberté d’expression comporte de
nombreux aspects distincts et complémentaires. Elle se décline en effet en différentes
composantes, celles-ci pouvant comporter une dimension humaine, sociale, politique,
religieuse, et artistique. Cette conception extensive de la liberté d’expression, conduit cette
derniére & étre en evolution constante. En témoignent les récents développements de la
communication liés a internet. Le citoyen bénéficie, dans le monde numérique de droits et
libertés ayant fait 1’objet d’une extension de fait, dont notamment la liberté de
communication®. Toutes les sortes de formes de liberté d’expression sont facilitées et
utilisées avec le numérique. Par conséquent, si la liberté de communication et d’expression
est ancienne, I’émergence du numeérique a conduit a nouveau a s’interroger a sa place au sein

de notre droit positif.

5. La recherche d’un équilibre juridique a I’ére du numérique. Les normes de
référence du Conseil constitutionnel évoluent en fonction des nécessités de protection de la
vie en société. Dans cette logique progressive, théoriquement on devrait étre a I’horizon de
I’adjonction d’un élément supplémentaire aux normes de référence du Conseil
constitutionnel. Au vu de I’importance de la liberté d’expression et de communication sur
internet, le Conseil constitutionnel a rattaché le droit d’acces a internet aux droits
fondamentaux constitutionnels, notamment a I’article 11 de la Déclaration de 1789. Depuis
que le juge constitutionnel a rendu la décision du 10 juin 2009'%, en France I’accés a internet
constitue un droit fondamental. Le Conseil constitutionnel dans sa décision du 10 juin 2009
a estimé qu’« en I’état actuel des moyens de communication et eu égard au développement
géneralisé des services de communication en ligne, ainsi qu’a 1I’importance prise par ces
services pour la participation a la vie démocratique et I’expression des idées et des
opinions », la liberté d’opinion de I’article 11 de la Déclaration de 1789, implique la liberté
d’accéder a ces services. Ainsi, le Conseil constitutionnel aurait érigé la liberté d’accés a
internet au rang de nouveau droit fondamental. Pour 1’instant on assiste a une

« fondamentalisation » a minima du droit relatif au numérique, notamment avec le droit

0 OBERDORFF (H.), « La liberté d’expression a 1’ére numérique en Europe », Politeia, 2017, n° 31, p. 194.

11 Cons. const., n° 2009-580 DC du 10 juin 2009, Loi favorisant la diffusion et la protection de la création sur
internet.
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d’accés a internet®2, En effet, le Conseil constitutionnel, est de fagon traditionnelle lié a la
recherche d’un équilibre juridique, notamment a travers le contréle de proportionnalité. 1l a
donc procédé, en I’espece, & un balancement des intéréts entre les dispositions qui régissent

internet!® et la liberté d’expression.

6. La démonstration porte sur I'importance de la constitutionnalisation des droits
fondamentaux intéresses par la communication numérique. Le fondement
jurisprudentiel de la recherche est la jurisprudence du Conseil constitutionnel, notamment a
partir de 2009 avec la décision Hadopi 1%4. A titre liminaire notons qu’en proclamant dans
les articles 10 et 11, la liberté d’expression et de communication des pensées et des opinions,
la Déclaration de 1789, a marqué la naissance d’un véritable socle pour le développement
de la démocratie libérale francaise. Deux siécles plus tard, dans la décision fondatrice du 11
octobre 19841, le Conseil constitutionnel s’est fondé sur ces articles et a précisé que : « la
liberté d’expression et de communication des pensées et des opinions est d’autant plus
précieuse que son exercice est une condition de la démocratie et 1’'une des garanties du
respect des autres droits et libertés ». Plus récemment cette jurisprudence du Conseil
constitutionnel a été confirmée et actualisée dans la décision du 10 juin 2009, relative a la
loi favorisant la diffusion et la protection de la création sur internet®, permettant aux
publicistes et aux constitutionnalistes de « s’intéresser » & la protection constitutionnelle du
droit d’accés a internet et a fortiori du droit numérique. L’année 2009 doit donc étre
considérée comme une année trés importante pour les droits fondamentaux dérivant du
numérique. Il s’agit de 1’apparition d’un début d’une protection constitutionnelle avec
comme fondements constitutionnels : la liberté d’expression et de communication des
pensées et des opinions pour garantir 1’accés a internet. Elle est la source de la prise en
considération constitutionnelle du numérique, mais cette prise en considération sera

vraisemblablement continue et expansive vers d’autres droits numériques. Le terme

2 Pour le moment c’est une ouverture pédagogique plutdt que normative.
131 0i n°2009-669 du 12 juin 2009 favorisant la diffusion et la protection de la création sur internet.

14 Cons. const., n° 2009-580 DC du 10 juin 2009, Loi favorisant la diffusion et la protection de la création sur
internet, (dite loi Hadopi 1).

15 Cons. const., n° 84-181 DC du 11 octobre 1984, Loi visant a limiter la concentration et a assurer la
transparence financiére et le pluralisme des entreprises de presse.

16 Cons. const., n° 2009-580 DC du 10 juin 2009, Loi favorisant la diffusion et la protection de la création sur
internet, « loi Hadopi 1 ».
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« numérique » provient du latin « numerus » et signifie « représentation par nombres »*’. Au
XXI¢me siecle le terme « numérique » est employé dans la langue francaise pour désigner les
nouvelles technologies d’information et de communication (NTIC). Une « révolution
numérique » s'est produite pour de nombreuses technologies et services qui exploitent le
calcul numérique, la ot auparavant le traitement du signal était analogique®®. L’ amélioration
de la qualité des réseaux de communications numeriques, des services, et de I'équipement
des populations encourage ces nouvelles manieres d’étre en relation avec autrui. Plus qu’une
simple nouveauté, le numérique a permis la création d’un nouveau monde virtuel. La
richesse du numérique est encore accentuée par la diversité de ses ramifications et par les

nombreuses branches du droit qu’il englobe.

7. Les droits fondamentaux n’ont pas été établis scientifiquement mais
dogmatiquement. Comme le souligne Julien Freund : « La création des sciences humaines,
juridiques et sociales a mis en évidence que dés qu’une nouvelle science ou technique voit
le jour on prétend vouloir définir immédiatement sa méthode, avant méme qu’un nombre
suffisant de recherches concrétées aient frayé empiriquement les nouvelles voies »*. 1l est
possible en ce sens de parler de nos jours d’une intempérance méthodologique, les
spécialistes de certaines sciences discutant a I’infini des méthodes théoriquement les plus
appropriées plutot que de se livrer a des analyses positives, alors que les méthodes fécondes
ne s’élaborent, souvent, qu’au cours de la recherche méme. Il est possible d’aborder le
probléme méthodologique de plusieurs fagons : en raisonnant selon la seule idée qu’on se
fait a priori d’une branche de la science juridique ou bien en raisonnant selon la nature des
choses, ce qui veut dire suivant les démarches effectivement suivies au cours de la
recherche®®. 1l va de soi qu’il sera préférable de s’en tenir a la seconde voie, car, bien que la
science des droits fondamentaux soit toujours en développement, la nature et la pratique des
choses fournit un certain nombre d’éléments. Le terme de « dogmatique » a pris de nos jours
une signification plutdt péjorative, bien que 1’affirmation dogmatique soit de loin la plus

courante, y compris dans les milieux intellectuels, que 1’assertion véritablement scientifique.

17 Paradoxalement a d’autres langues qui ont évolué a partir de la langue latine, telle la langue italienne et
espagnole, et qui utilisent notamment le terme « digital » pour désigner les NTIC. Le terme « digital » vient du
latin digitus qui signifie « le doigt ».

18 On a ainsi, les communications numériques, les médias numériques, etc.

1 FREUND (J.), « Méthodologie et sciences », Paris, pp. 155-156. In CASSIN (R.), Amicorum
discipulorumque liber, Paris, Ed. Pedone, 1972, 384 p.
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Aussi préfére-t-on : « par respect humain, de fausser de fagon anti-scientifique le réel au prix
d’un certain nombre de subterfuges terminologiques, plutdt que de se soumettre aux faits

quand cette soumission risque de donner prise aux dédains des préjugés a la mode »%,

8. La validité pratique des droits de I’homme dépend (souvent) de decisions
politiques. Cette allégation se heurte d’emblée a une objection capitale qui se fonde sur la
distinction entre droit naturel et droit positif?t. Les droits de ’homme appartiennent au
« regne des fins », au méme titre que la liberté, la justice, le bonheur, c¢’est-a-dire qu’ils ne
constituent pas le but propre d’une activité déterminée et spécifique, par exemple la
politique, I’économie ou I’art, mais reposent, comme I’écrivait René Cassin, « sur un acte de
foi dans I’amélioration de I’avenir et du destin de ’homme »%2. On leur reproche aussi la
qualité d’un simple droit positif, & cet égard, la terminologie est assez significative,
puisqu’on refuse de les désigner comme des « lois ». De plus, a la différence de la loi
ordinaire, on estime qu’ils ne peuvent jamais étre abrogés, c’est-a-dire qu’ils continuent a
subsister méme si un Etat ne le reconnaissait pas ou cessait de les reconnaitre. Ces difficultés
s’accroissent du fait qu’il y a une certaine concurrence entre les divers instruments qui ne
s’harmonisent pas toujours, méme au niveau de la conception des principes?. Cette étude
vise & mener une réflexion sur la situation actuelle et la nécessité de rénover le droit
constitutionnel a la liberté de communication et d’expression des pensées et des opinions a
I’ére du numerique. Mener une telle recherche implique de procéder a une étude de droit
comparé. Le droit européen et international doit bénéficier d'une attention particuliére par le
jeune chercheur. Cet impératif est notamment justifié par ’importance du « dialogue des
juges » dans I’Union européenne?®*. Plusieurs références implicites fondamentales a la justice

européenne et internationale sont faites réguliérement par le Conseil constitutionnel.

20 1bidem.

2Ll ne s’agit pas ici de rouvrir le vieux débat qui oppose les partisans du droit naturel aux positivistes. 1l ne
s’agit pas non plus de nier le droit naturel, dont il faut reconnaitre I’'importance. Les juristes positivistes qui
nient ouvertement le droit naturel le réintroduisent « frauduleusement » dans leurs raisonnements, sans prendre
conscience de leurs manipulations.

22 René Cassin in FREUND (J.), L essence du Politique, Paris, Ed. Dalloz, 1965, p. 637.

Zl'y a d’une part la Déclaration Universelle des Nations Unies, de I’autre la Convention européenne de
sauvegarde des droits de I’homme et enfin les Déclarations inscrites dans certaines Constitutions nationales.

2 MARTENS (E.), Le dialogue des juges, Bruxelles, Bruylant, 2007, 166 p.
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9. Le droit constitutionnel protége de la violence la liberté d'expression et de
communication®. Hélas la paix se raconte et se communique tres peu. Parmi ses objectifs,
cette these a, humblement, I’ambition d’étre un hommage au droit a la liberté, a la liberté
d’expression et de communication des pensées et des opinions pacifiques. L'époque qu’on
vit en Europe, et en France notamment devrait étre merveilleuse. Néanmoins, on est entrés
dans un nouveau type de guerre (en partie numérique), une sorte de « brouillard » qui parait
permanent, lié & des communications trop violentes et au risque d’attentats terroristes.
Gaston Berger définit la prospective future comme étant « la recherche d’une attitude pour
I’action, qui tienne compte des caractéristiques de I’avenir, en fonction de ’homme »?°. La
recherche d’une attitude saine et pacifique pour les actions, ne doit pas étre uniqguement une
philosophie mais un comportement actif. L’analyse de la mutation de nos sociétés ne permet
pas de dégager une attitude qui tienne compte de ces caractéristiques de I’avenir et ce, pas
en fonction de ’homme en tant que tel, mais parce qu’effectivement, dans les changements
actuels, I’homme est ce qui change le moins et, par conséquent dans le numérique, il pourrait
ne plus étre I’invariant, mais la référence pour tous ceux qui veulent réfléchir aux meilleures
conditions de I’action dans un monde en bouleversement. Au XX I siécle, a I’ére de I’essor
d’internet et du numérique, il n’est plus possible de protéger I’étre humain en continuant a
utiliser uniquement les fondements référentiels traditionnels du droit fondamental

constitutionnel, un renouveau est nécessaire.

10. Internet est un vecteur puissant de la liberté fondamentale d’expression et de
communication. D’emblée on a fait le constat que la liberté d’expression et de
communication n’est pas un droit absolu, tant en droit interne qu’en droit européen et
international cependant I’acces a internet est devenu une nécessité absolue. Ainsi les points
de départ de I’é¢tude sont notamment les articles 10 et 11 de la Déclaration de 1789, et la
décision du Conseil constitutionnel du 10 juin 2009, décision Hadopi 1, relative a la loi
favorisant la diffusion et la protection de la création sur internet 27. Cette thése est focalisée

sur le droit public francais et le droit fondamental constitutionnel est la branche du droit

25 « Les mots sont (trop) souvent belliqueux », in ERNAUX (A.), L écriture comme un couteau, Paris, Ed.
Folio, 2011, p. 110.

% CASSIN (R.), Amicorum discipulorumque liber, Paris, Ed. Pedone, 1972, p. 245.

27 Cons. const., n° 2009-580 DC du 10 juin 2009, Loi favorisant la diffusion et la protection de la création sur
internet.
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public qui est majoritairement étudiée. Dans notre recherche il a fallu se fonder sur trois
distinctions : découvrir, Vérifier, et déemontrer. Ces distinctions correspondent aux trois
grandes étapes intellectuelles de la these. Pour découvrir il a fallu de la réflexion sur le sujet
de recherche, seules les idées liées au droit constitutionnel, au droit international et au droit
numerique, qu’on a eu en avangant dans la recherche, ont mérité de faire partie intégrante de
cette these. La vérification, il a fallu analyser le concept développé par le Conseil
constitutionnel ; I’acces a internet en tant que droit fondamental dérivant de la liberté de
communication, pour en faire 1’élément de savoir a présenter dans la recherche. La
démonstration, apres avoir découvert le concept il a fallu I’expliquer et I’argumenter
juridiguement notamment au regard du rapport entre la justice constitutionnelle et les

nouvelles technologies de I’information et de la communication connectées avec internet.

11. Un constat de nouveautés, de changements et parfois de bouleversements liés a
la liberté de communication numérique. La démarche empirique serait la démarche qui
permet le mieux la liberté et I’expression des idées. En effet, dans notre recherche on est
partis sans avoir des préejugés relatifs a la liberté constitutionnelle d’expression et de
communication des opinions a 1I’ére du numérique et en se fixant comme objectif d’étudier
les solutions actuelles. Dans cette logique, on essaye de tirer les enseignements du droit
comparé pour, quand on I’estime nécessaire, faire progresser le droit national. Le droit
constitutionnel a été longtemps victime de ce que le Doyen Louis Favoreu appelait le
« politico-centrisme », une science qui est politique et qui a pris toute la place dans le droit
constitutionnel. Cette étude, par sa stricte liaison avec I’actualité et 1’évolution technologique
et juridique est un constat de nouveautés, de changements et parfois de bouleversements. La
jurisprudence constitutionnelle, concernant de nombreuses questions numériques, est encore
mouvante et vraisemblablement en train de s’affermir. Plusieurs questions relatives au
numérique et a son imbrication avec les droits et libertés fondamentaux seront soulevées et
discutées, notamment la « fondamentalisation » de I’accés a internet, 1’adaptation et
I’adaptabilité des principes traditionnels a ce nouveau domaine, I’opportunité de
constitutionnaliser de nouveaux principes relatifs au numérique, les avantages et les

inconvénients du réseau, avec les solutions actuelles et envisagées pour y remédier.

12. Une nécessité fondamentale : ’accés a internet. Selon le Conseil des droits de

I’homme de I’ONU «le caractere global et ouvert d’internet en fait un moteur du
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développement sous ses diverses formes »?8. Ce développement est économique et social?®,
en 2018, plus de 90.000 mails étaient échangés par minute en France®. Internet a une
importance significative & 1’heure actuelle : il est utilisé pour les taches de la vie
quotidienne ; de la lecture des actualités aux moyens de paiement en ligne par exemple. Pour
ces raisons, il est absolument nécessaire que 1’accés a internet soit considéré comme un
véritable droit de I’homme. Bien que le Conseil des droits de I’homme I’ONU ait adopté le
1°" juillet 2016 une résolution non-contraignante « pour la promotion, la protection et
I’exercice des droits de I’homme sur internet », au niveau national, il faudrait d’une part
accompagner constitutionnellement le développement d’internet en faveur des droits
fondamentaux et de la démocratie, et d’autre part, il faudrait éviter la marginalisation
numérique des citoyens fragiles notamment & cause du digital divide3!. L’Etat pourrait
donner la place constitutionnelle nécessaire a ce nouveau moyen de communication. A I’ére
du numérique cette approche aurait le mérite de coordonner plusieurs politiques relatives a
I’étre humain et au numérique dans le futur. Le numérique est une réelle opportunité au
service de I’étre humain, de I’individu, du collectif, et de I’Etat. La transformation numérique
et l'adaptation juridique sont un chantier ouvert devant nous qui possede une double
dimension tant législative que constitutionnelle. Un renforcement et une évolution des régles

sont nécessaires.

13. La France est au 1¢ rang des nations numériques en Europe et a la 4°™ place
au niveau mondial dans le classement de PONU sur les e-Républiques. Pauline Tirk
dans son étude sur la citoyenneté a 1’ére du numérique, souligne que le rapport mondial 2016
de I’Union interparlementaire sur I’e-parlement 32 fait ressortir que les nouvelles

technologies et les réseaux sociaux ont entrainé de profonds changements de

28 Conseil des droits de I’homme de I’ONU, projet de résolution sur la promotion, la protection et I’exercice
des droits de ’homme sur internet, 29/06/2012.

29 Internet propose un accompagnement a la population, notamment avec des offres d’emploi en ligne. 40% de
la population active est née aprées le développement numérique.

30 KRABAL (J.), La modernisation Numérique, Séance a I’Assemblée Nationale, 24 mai 2018, La Chaine
Parlementaire, Paris.

3L Ce terme désigne 1’écart entre ceux qui utilisent les potentialités des nouvelles technologies de I'information
et de la communication pour leurs besoins personnels ou professionnels et ceux qui ne sont pas en état de les
exploiter faute de pouvoir accéder aux équipements ou faute de compétences.

32 Union interparlementaire a analysé les pratiques de 114 chambres parlementaires dans 88 pays,
enrichissant son enquéte des contributions de 33 entités d’observation du travail parlementaire de 31 pays.

Cf. www.ipu.org/fr/ressources/publications/rapports/2016-07/rapport-mondial-2016-sur-le-parlement.
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I’environnement opérationnel et du paysage culturel des parlements. En effet le parlement
numérique est une réalit¢ dynamique qui relie directement I’institution a ceux qu’elle sert
par des moyens toujours plus performants. De nos jours le plus grand nombre de parlements
sont dotés d’un site web, devenu le principal canal de communication parlementaire, et la
plupart utilisent les réseaux sociaux, Facebook et Twitter en téte. Dans la moiti¢ des
parlements, les technologies numériques ont significativement amélioré les capacités de
diffusion d’information et de documentation a destination du public et approfondi
I’interaction avec les citoyens. De plus, la mise a disposition des comptes rendus de séance,
I’accessibilité des données relatives aux débats en cours, aux votes, aux amendements en
discussion, sont facilitées et accélérés®3. Cette facilitation et accélération de I’accessibilité
permise par le numérique peut aussi avoir des inconvénients, ainsi il est nécessaire de
protéger en permanence le citoyen et de lui garantir de nouveaux droits, notamment
aujourd’hui avec le numérique. L’exploitation des données par les grandes entreprises du
numérique et les services étatiques peuvent constituer une menace préoccupante. A cet
égard, on peut légitimement craindre une utilisation arbitraire de certaines informations. En
témoignent les procédés employés par certains régimes dictatoriaux qui consistent a
incriminer des actes spécifiques, tels que des appels a des regroupement, pour éviter tout
commencement de révolte populaire. Internet constitue un danger pour les dirigeants de ces
Etats car ce procédé peut constituer un moyen facilitant la prise de conscience collective et
une insurrection conduisant ainsi ces derniers a apporter des restrictions a la liberté

d’expression et de communication.

14. Le numérique a conduit a la mutation du contexte des soulévements populaires.
Pour s’en convaincre, il suffit de se référer au phénomene du « printemps arabe » ou c’est
internet et plus particulierement les réseaux sociaux qui ont rendu possible les révolutions
en Tunisie et en Egypte. D’autres exemples en ce sens peuvent étre donnés avec les
soulévements en Libye, en Syrie et au Venezuela. Cette incidence d’internet sur la forme des
révolutions est également perceptible avec 1’organisation et la retransmission en direct des
manifestations en ce qu’elles constituent un moyen de prévenir les arrestations ou
répressions injustifiées. Un tel constat n’empéche pas pour autant de mettre 1’accent sur la

nécessité de 1’encadrement de I’utilisation des réseaux sociaux pour des considérations

3 TURK (P.), « La citoyenneté a I’ére du numérique », Paris, RDP, 2018, p. 623.
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tenant & la protection de 1’ordre public. A n’en pas douter, la liberté qui régne sur internet et
les réseaux sociaux est susceptible de porter atteinte & certains principes essentiels. A titre
d’exemple, ’anonymat permet une parole sans limites mais qui devrait étre encadree. Il en
résulte un probléme de compatibilité avec I’ordre public que 1’on peut qualifier d’ordre
public immatériel. Cette limite ne doit cependant pas constituer une restriction excessive. A
cet égard, la protection de la sécurité publique doit garantir la fonction démocratique de la

liberté de communication dans ce nouveau contexte qu’est internet.

15.  Comme soulignait René David : « Le droit comparé et les modeles juridiques
étrangers influencent le droit national »**. Le droit fondamental numérique n’est pas
mentionné dans les dispositions des Constitutions et des traités internationaux relatifs aux
droits de I’homme. Force est de constater que cette nouvelle typologie de droits
fondamentaux n’est pas vraiment prise en considération par les normes fondamentales. Dés
lors, la décision fondatrice du Conseil constitutionnel de 2009, reconnaissant le droit d’accés
a internet est une grande avancée. Mais celle-ci gagnerait a étre amplifiée et érigée au plus
haut rang de la hiérarchie des normes nationales et internationales. 1l s’agit d’une situation
qui est en pleine évolution. En effet, méme si les Constitutions nationales et les traités
internationaux ne consacrent pas encore explicitement un tel droit, la Cour EDH le fait
notamment concernant les sites internet depuis I’arrét Yildirim c. Turquie®®. Dés lors, il est
possible de supposer un glissement en faveur d’une progressive consolidation du droit relatif

a I’accés a internet aux communications numeériques vers un droit fondamental.

16.  L’application indistincte a tous les médias de I’article 10 de la Convention EDH.
Les caractéristiques uniques et particulieres d'internet ont rendu nécessaire l'adaptation des
concepts traditionnels défendus par la Cour EDH. La Cour a rappelé que les principes de la
liberté d'expression contenus dans l'article 10 peuvent étre appliqués directement et sous une
forme indistincte a tous les médias. Plusieurs droits sont strictement liés a la liberté
d'expression prévue par la Convention européenne : le droit au respect de la vie privée dans

la correspondance ; le droit a la liberté de réunion et d’association pacifiques ; le droit

3% DAVID (R.), Traité élémentaire de droit civil comparé, Paris, LGDJ, 1950, p. 175.

% Les juges de la Cour EDH ont sanctionné la mesure prise par les autorités turques, qui, voulant restreindre
I’accés a un seul site hébergé par les services de Google, ont finalement bloqué le domaine tout entier. Cour
EDH, 2° Sect., 18 décembre 2012, Ahmet Yildirim c. Turquie (déf), n° 3111/10.
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d'exprimer sa religion ou ses convictions. L’article 10 ne reconnait pas la liberté d’expression
en tant que liberté absolue et le paragraphe 2 précise que la liberté d'expression peut étre
limitée en fonction de certains intéréts. On pourrait se demander si ces exceptions sont trop
larges. Toutefois, aux Etats-Unis et dans d'autres pays qui offrent une solide protection
constitutionnelle de la liberté d'expression, certaines restrictions sont autorisées, a condition
qu'elles soient autorisées par une décision judiciaire. Lorsqu’on analyse l'article 10 on se
rend compte a quel point un article ainsi rédigé est préférable car la liste des restrictions
possibles est limitée et le méme article 10 réaffirme que toute restriction a I'exercice de la
liberté d'expression doit consister en une limitation "prévue par la loi" et "nécessaire dans
une société démocratique” pour sauvegarder l'un des intéréts indiqués. L'application des
exceptions mentionnées au paragraphe 2 est toujours basée sur le contexte juridique et
nécessite un examen au cas par cas. Le Conseil constitutionnel trouve dans la Convention
européenne de sauvegarde des droits de I’homme un catalogue de droits beaucoup plus
récent que la Déclaration de 1789. Cependant et de facon traditionnelle cette influence est
difficile a sonder vu que le Conseil constitutionnel ne s’y réféere pas expressément. La Cour
JUE n’est pas intervenue quant au droit d’accés a internet. Elle a eu 1’occasion de dire en
2018 que I’acces a internet implique des responsabilités notamment apreés les décisions sur
les « cookies » ou la Cour JUE souligne que le consentement doit étre spécifique®, et sur le
droit & I’oubli®’. Elle a avec I’arrét du 3 octobre 2019, Eva Glawischnig-Piesczek c/
Facebook Ireland Limited® été sollicitée au regard des contenus illicites dans les réseaux
sociaux. La Cour avait a juger une affaire comportant des messages haineux contre une

députée de nationalité autrichienne.

17. La censure partielle par le Conseil constitutionnel le 18 juin 2020 de loi dite
« Avia » contre la haine sur internet, contre I’homophobie, le racisme, le sexisme3°. Les

atteintes a la liberté d’expression par la voie législative sont nécessaires pour garantir le

% Pour la Cour JUE le placement de cookies requiert le consentement actif des internautes. v. CJUE, 1 octobre
2019, aff. C-673/17 Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbande—
Verbraucherzentrale Bundesverband eV/Planet49 GmbH.

37 CJUE (grande chambre), 24 septembre 2019, aff. C-136/17, GC e.a. ¢/ Commission nationale de
I'informatique et des libertés et CJUE (grande chambre), 24 septembre 2019, aff. C-507/17, Google LLC c/
Commission nationale de I'informatique et des libertés.

38 CJUE, 3 octobre 2019, aff. C-18/18, Eva Glawischnig-Piesczek ¢/ Facebook Ireland Limited.

39 Cons. const., n° 2020-801 du 18 juin 2020, loi visant & lutter contre les contenus haineux sur internet.
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respect des personnes*. Le Conseil constitutionnel avec sa décision du 18 juin 2020 est venu
préciser que les opérateurs internet ne peuvent pas étre les censeurs de la liberté d’expression.
Le Conseil constitutionnel n’a pas retenu une conception extensive de la liberté d’expression
et de communication s’agissant des atteintes indirectes a celles-ci. Une telle approche a été
adoptée pour les mesures de recueil de données de connexion. Cependant, certaines
dispositions en la matiére jugées conformes a la constitution sont susceptibles de conduire
les individus a ne pas communiquer avec certaines personnes ou a exprimer librement leurs
opinions en raison de la crainte que leurs correspondances ou propos ne soient analysés par
les services de renseignement. On ne saurait exclure qu’il existe dans cette hypothése une
atteinte a la liberté d’expression et de communication. Or, dans le cadre de son examen de
conformité a la constitution de la loi visant a la lutte contre le terrorisme et portant
dispositions diverses relatives a la sécurité et aux controles frontaliers#', le Conseil
constitutionnel a confronté les dispositions concernées exclusivement au droit au respect de
la vie privée*. Lorsque le Conseil constitutionnel a contrdlé la conformité de la loi relative
a la lutte contre la fraude fiscale et la grande délinquance économique et financiére qui
autorisait le juge des libertés et de la détention a effectuer des interceptions de
correspondances, il 1’a également fait au regard du droit au respect de la vie privée, sans
comparer ces dispositions a la liberté d’expression ou de communication*®. Celui-ci a estimé
que le non-respect du droit au respect de la vie privée affecte la liberté individuelle*4, et
rattache le droit au respect de la vie privée a I’article 2 de la Déclaration de 1789. De plus,
le Conseil constitutionnel a jugé que : « les droits naturels et imprescriptibles de I'Homme
proclamés par cet article impliquent le respect de la vie privée »*¢. La Cour JUE a déja eu

I’occasion de dire en 2018 que I’accés a internet implique des responsabilités. Certains

40 |_oi visant & lutter contre les contenus haineux sur internet, 2020.

41 Cons. const., n°® 2005-532 DC du 19 janvier 2006, Loi relative a la lutte contre le terrorisme et portant
dispositions diverses relatives a la sécurité et aux contrdles frontaliers.

42 Ipidem.

4 Cons. const., n° 2013-679 DC du 4 décembre 2013 relative a la lutte contre la fraude fiscale et la grande
délinquance économique et financiére.

4 Cons. const., n° 97-389 DC du 22 avril 1997, Loi portant diverses dispositions relatives a /'immigration.

4% DDHC Art. 2: «Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et
imprescriptibles de I'Homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la slreté, et la résistance a I’oppression ».

4 Cons. const., n° 99-416 DC du 23 juillet 1999, Loi portant création d une couverture maladie universelle ;
n° 2004-492 DC du 2 mars 2004, Loi portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité ; n°
2010-604 DC du 25 février 2010, Loi renforcant la lutte contre les violences de groupes et la protection des
personnes chargées d ‘une mission de service public.
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messages publiés sur internet peuvent porter atteinte a une ou plusieurs personnes, il ne faut
pas courir le risque d’aggraver les nombres des cas de censure de la part des sociétés
gestionnaires des réseaux sociaux*’. Par exemple, le détenteur d’une connexion a Internet,
par laquelle des atteintes aux droits d’auteur ont été commises au moyen d’un partage de
fichiers, ne peut pas s’exonérer de sa responsabilité en désignant simplement un membre de
sa famille qui avait la possibilité d’accéder a cette connexion*®. Ainsi la Cour JUE impose a
’exploitant du moteur de recherche de prendre, si nécessaire, des mesures suffisamment
efficaces pour assurer une protection effective des droits fondamentaux. Cependant et
concernant le déréférencement, dans I’arrét Google ¢/ CNIL du 24 septembre 2019 et
contrairement a l'avis de la CNIL, qui soutenait I'idée d'un déréférencement mondial, elle a
décidé que I'obligation de déréférencement imposée aux moteurs de recherche ne visait que

les versions de son moteur correspondant & I’ensemble des Etats membres?®.

18. Internet res communis, les réseaux numeriques ont contribué a I’évolution de
notre société moderne. En ce sens, internet pourrait rejoindre la catégorie des res
communis®. C’est dire I’importance que représente la possibilité d’accéder a internet. Il
s’agit d’ailleurs de 1’un des points principaux de la loi pour une République numérique dite
« loi Lemaire » adoptée en 20165 en ce que son article 30 permet le maintien temporaire des
connexions internet pour les foyers les plus défavorisés en cas d’échec dans I’exécution d’un
paiement prévu dans un contrat de fourniture d’accés a internet®2. Celle-ci constitue en ce
sens une grande avanceée : elle assure une protection du droit d’accés a internet. L’objectif
de cette thése a été, en partant de la reconnaissance du droit d’acceés a internet, de developper

les intéréts de la constitutionnalisation des droits fondamentaux relatifs au numérique®3. La

47 CJUE, 18 octobre 2018, aff. C-149/17, Bastei Lilbbe GmbH & Co. KG/Michael Strotzer
48 Ipidem.

4 CJUE (grande chambre), 24 septembre 2019, aff. C-507/17, Google LLC ¢/ Commission nationale de
I'informatique et des libertés.

50 Chose commune.
51 Loi n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique

52 « En cas de non-paiement des factures, la fourniture d’énergie et d’eau, un service téléphonique restreint et
un service d'accés a internet sont maintenus jusqu’a ce qu’il ait été statué sur la demande d’aide. Le service
téléphonique restreint comporte la possibilité de recevoir des appels ainsi que de passer des communications
locales et vers les numéros gratuits et d’urgence » in Article 30 de la loi pour une République numérique.

5 ROUVIERE (F.), « Comment construire un concept juridique ? », séminaire doctoral, Université d’Aix-
Marseille, 1¢ mars 2016, en ligne sur https://www.youtube.com/watch?v=WWQ0V8dCal Y8
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« prise d’une certaine hauteur », a été nécessaire pour qualifier et souligner la grande valeur
actuelle et future du numérique, notamment afin d’éviter la de lege ferenda. Le caractere non
contingent de la prise en considération spécifique de la constitutionnalisation du droit
numérique conduit a une situation d’impasse juridique. Dans le cadre de cette recherche il a
été nécessaire de soulever plusieurs questions interdisciplinaires relatives au juridique et au

numeérique.

19. Le sujet de la these requiert une fusion entre deux theses. L’une, plus
traditionnelle concernant la liberté de communication et 1’autre plus futuriste portant sur le
droit constitutionnel du numérique ou, plus précisément, sur le droit constitutionnel
d’internet. Un des défis auxquels on a été confrontés était justement celui de trouver un
équilibre entre ces deux volets et, en méme temps, de trouver un fil rouge capable d’assurer
une cohérence générale a I’exposition du travail de recherche. A titre préliminaire il s’agira
de présenter la liberté d’expression et de communication des pensées et des opinions a travers
sa fonction démocratique avec la communication numérique (8 1), puis on étudiera
I’importance du droit fondamental d’acces a internet reconnu par le Conseil constitutionnel

avec la décision Hadopi 1 (§ I1).
§ I. La fonction démocratique de la communication numérique

20. La communication numérique, un bouleversement de la démocratie.
Révolutionnant la relation ad tempus®, désormais instantanée, et la relation ad spatium®,
devenue sans frontiéres, 1’actuelle révolution numérique est a I’origine d’une évolution
générale de nos sociétés, dans leurs cultures, dans leurs modes de communication, dans leurs
modes eéconomiques, dans 1’espace public comme la sphére privée. La liberté de
communication, aux termes de I’article 11 de la Déclaration de 1789, devrait constituer «
1’un des droits les plus précieux de I’Homme », y compris lorsqu’elle déplait ou choque. Les
droits et libertés fondamentaux protégés en France, et 1’organisation institutionnelle

francaise sont historiquement pris en exemple par de nombreux Etats en voie de construction

% Dans le sens de la relation au temps, devenu instantané avec les communications numériques.

%5 Dans le sens de la relation aux espaces. Internet est un phénoméne transfrontalier qui apporte des avantages
pour par exemple communiquer avec tout internaute dans le monde ou chercher des informations, mais qui
amene aussi des inconvénients, notamment concernant son encadrement législatif et concernant I’exécution
des décisions de justice.
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démocratique. Le numérique a un impact positif dans la démocratisation et dans
l'information des citoyens. Selon Henri Oberdorff, la liberté d’information et de
documentation a pris une nouvelle densité pour les citoyens®. En effet, la loi de 2016 pour
une République numérique amplifie I’évolution de I’acces aux données publiques et donne,

par la méme, une réalité au droit a la communication des documents administratifs.

21.  L’évolution du journalisme avec les médias numériques®. Les journalistes sont
souvent les relais médiatiques des lanceurs d’alerte. Dans cette logique : les lanceurs
d’alerte 58 devraient bénéficier d’une protection accrue. Avec I’émergence de la
communication numerique a travers internet, plusieurs nouvelles questions sur les violations
des communications sont apparues. Nombreuses sont les situations d’abus, d’espionnage et
de violation des correspondances®. Le smartphone du journaliste avait été surveillé par le
Renseignement Intérieur et I’Inspection Générale des Services®?. On est face a la nécessité
d’instaurer une meilleure protection du journaliste par rapport aux institutions étatiques. On
constate qu’en France comme a I’étranger, beaucoup de journalistes risquent d’étre exposes
a I’espionnage d’Etat. La mise en ceuvre des politiques de protection de la population ne doit
pas conduire a l'attaque des libertés individuelles et au détournement de celles-ci. 1l s’agira
de démontrer I’évolution des libertés des droits du citoyen avec la communication numérique

(A), ayant permis la création d’un nouvel espace pour I’exercice de la démocratie (B).

% OBERDORFF (H.), « La République numérique : un nouvel espace pour de nouveaux droits ?», RDP, 2018,
p. 665.

5" La question forte pour les journalises, c’est la question de la protection de leurs sources. Les journalistes
peuvent protéger leurs sources, il y a eu des arréts importants, y compris des arréts de la Cour EDH, tel 1’arrét
Goodwin ¢/ RU ou la Cour EDH rappelle cet impératif de la protection des sources journalistiques & condition
que cette protection n’aboutisse pas a commettre des exactions contre 1’ordre public. La l1égislation de 2010 sur
la loi sur la protection du secret des journalistes indique de maniére expresse : « il ne peut étre porté atteinte
directement ou indirectement au secret des sources que si un impératif prépondérant d’intérét public le justifie
et si les mesures exigées sont strictement nécessaires et proportionnées au but poursuivi ». Cour EDH, 27 mars
1996, Goodwin ¢/ RU, n° 17488/90, §32.

% Le terme « lanceur dalerte » a été inventé dans les années 1990 par les sociologues Francis
CHATEAURAYNAUD et Didier TORNY. Le lanceur d'alerte désigne une personne ou un groupe qui estime
avoir découvert des éléments qu'il considére comme menagants pour I'homme, la société, I'économie ou
I'environnement et qui décide de les porter a la connaissance d'instances officielles, d'associations ou de médias,
parfois contre l'avis de sa hiérarchie.

% Cf. le cas du journaliste Gérard Davet du journal Le Monde chargé de ’enquéte sur I’affaire Bettencourt.

60 e 1°" septembre 2011, le ministre francais de I'Intérieur, Claude Guéant, avait reconnu que le service de
renseignement francais avait espionné les conversations téléphoniques de Gérard Davet.
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A — L’évolution des droits du citoyen avec la communication numérique

22. L’individu est en constante évolution. Antoinette Rouvroy estime que nous aimons
a nous penser, individus du XXI¢™ sigcle, comme des processus en constante évolution, non
cléturés, peu définis, pour les possibilités de nouveautés que cette absence de définition rend
possible plutét que comme des étres finis, achevés, definitivement rangés dans un statut
social, une profession, une catégorie, raison pour laquelle on tient a garantir juridiqguement,
a travers le droit a la protection de la vie privée notamment, une forme d’immunité contre
les contraintes déraisonnables dans la construction de sa propre identité®®. Ce point de notre
réflexion liminaire est central car les réalités sociales, humaines, économiques et juridiques
impliquent une mise a jour permanente et continue du droit, notamment aujourd’hui avec les
NTIC et le numérique. Parmi tous les domaines qui sont particulierement transformés par le
numérique, le domaine légal est sans doute celui qui est le plus compliqué a appréhender,
notamment a cause de I’hétérogénéité des domaines qui doivent &tre maitrisés : droit,

technologie, philosophie...%2.

23. Internet contient en lui-méme les germes de la démocratie. Sa diffusion et son
utilisation conduisent a une plus grande transparence et circulation de I'information dans tous
les domaines de la vie économique, politique et sociale de notre époque, accélérant le
processus de "démocratisation réelle” de la société. Le principe sur lequel repose Internet est
la nécessité de décentraliser les centres de décision, permettant a plusieurs nceuds du réseau
de communiquer entre eux par de multiples voies possibles, non préétablies. Ce moyen de
communication avait été concu pour une éventuelle guerre nucléaire, par le commandement
militaire américain, pour augmenter les possibilités de défense en cas d'attaque nucléaire sur
le Pentagone, décentralisant les centres de décision militaires américains sur de nombreux
points du territoire, reliés entre eux dans un reseau non hiérarchique. Ce besoin militaire a
en effet commencé a changer la structure du pouvoir du monde entier, basée sur des

structures pyramidales et descendantes qui, principalement gréace a leur pouvoir, contrélent

81 ROUVROY (A.), « La gouvernementalité algorithmique : radicalisation et stratégie immunitaire du
capitalisme et du néolibéralisme ? », La deleuziana — Revue en ligne de philosophie — ISSN 2421-3098 n. 3/
2016 http://www.ladeleuziana.org/wp-content/uploads/2016/12/Rouvroy2f.pdf

62 AUGIER (M.), La société numérique, Paris, Editions L’harmattan, 2016, 252 p.

18



INTRODUCTION

les informations et les redistribuent en fonction de leur utilisation et de leur consommation

par les citoyens.

24, La menace terroriste actuelle. La menace terroriste actuelle parait étre tellement
présente que 1’intérét genéral et la protection de la securité publique semblent devoir primer
malgré les traditionnelles garanties relatives notamment au nécessaire respect des textes
constitutionnels. Le Conseil constitutionnel lors de son controle de la loi fonde ses
raisonnements en grande partie sur le respect par la loi de la proportionnalité entre 1’objectif
sécuritaire a atteindre et la protection des droits et libertés fondamentaux®3. Ces propos
peuvent s’appuyer sur un exemple d’inconstitutionnalité de dispositions visant a surveiller
les communications®. 1l s’agit de celles qui figuraient a I’article L 811-5 du Code de la
sécurité intérieure, reformulant le dispositif de surveillance et de contréle des
communications dont I’inconstitutionnalité et la violation du respect de la vie privée a été
mise en évidence par Olivier Le Bot : « Pour étre conformes a la Constitution, les atteintes a
ce droit doivent étre justifiées par un motif d’intérét général et mises en ceuvre de maniere
adéquate et proportionnée a cet objectif ». L'exigence de proportionnalité de la restriction
fait défaut en lI'absence de tout encadrement de celle-ci. La disposition en cause n'interdisait
pas que les mesures qu'elle autorise puissent étre utilisees “ a des fins plus larges ” que la
mise en ceuvre des seules exigences constitutionnelles inhérentes a la sauvegarde des intéréts
fondamentaux de la nation. La loi ne définit pas « la nature » des mesures de surveillance et
de contrble que les pouvoirs publics sont autorisés a prendre. Et surtout, les dispositions en
cause « ne soumettent le recours a ces mesures a aucune condition de fond ni de procédure
et n'encadrent leur mise en ceuvre d'aucune garantie®®. On peut moduler la garantie des droits
en fonction de la nécessité de la société, et sous I’effet des attentats terroristes, 1’attitude

jurisprudentielle du Conseil constitutionnel a été en faveur de la protection de la sécurité®®.

8 LE BOT (0., «L’oubli d’intégrer les communications hertziennes dans le droit commun du
renseignement », Paris, Constitutions, 2016, pp. 653-655.

64 Cons. const., n° 2016-590 QPC du 21 octobre 2016, La quadrature du Net et autres (surveillances et contréle
des transmissions empruntant la voie hertzienne).

8 LE BOT (0.), «L’oubli d’intégrer les communications hertziennes dans le droit commun du
renseignement », Paris, Constitutions, 2016, pp. 653-655.

% \/. par ex. Cons. const., n° 2016-600 QPC du 2 décembre 2016, M. Raime A. [Perquisitions administratives
dans le cadre de I'état d'urgence I11].
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La réforme pénale® est intervenue malgré le fait qu’aux Etats-Unis des dispositions
similaires avaient déja été adoptées sans pour autant aboutir a d’efficaces résultats. En tout
état de cause, et malgré cette comparaison de cadres juridiques, un point commun intéressant
rapproche ces systemes, la volonté de la loi anti-terroriste d’accentuer la protection des

citoyens, priorité qui reste 1’un des objectifs principaux de I’Etat.

25. Les lois sur le renseignement ouvrent la possibilité d’une récolte massive et d’un
traitement généralisé d’informations personnelles et privées. Ce type de moyens, dont
I’inefficacité a été démontrée dans les Etats qui 1’ont mis en place, ne sont, en I’état actuel,
ni susceptibles d’un encadrement précis, ni une assurance absolue contre les attaques et
attentats terroristes. Cela d’autant que les moyens humains des services de renseignement
sont encore insuffisants en qualité et en quantité pour parvenir a éradiquer les racines
djihadistes qui conduisent des dizaines d”’hommes et femmes radicalisés a rejoindre les rangs
de I’organisation terroriste ISIS ou agir, comme dans I’attentat de Nice, en « loups solitaires
». L’instauration de I’état d’urgence permet de contréler les communications qui ne sont pas
cryptées et qui ne sont pas effectuées a travers le dark web. Le terme darkweb définit non
seulement le web non indexé et non accessible par des moyens standards mais aussi le web
criminel ; il n’existe pas un terme pour différencier les deux, et dans 1’imaginaire collectif,
ce terme définit surtout le web criminel. L’utilisation du dark web permet en effet d’échapper
atoute surveillance de la part des forces de I’ordre. Le contréle du dark web est unanimement
retenu par tous les spécialistes du numérique, comme impossible car les communications
effectuées a travers le dark web sont anonymes et ne laissent aucune trace IP rendant
impossible la localisation de leurs auteurs®®. En amont des questions relatives a « I’internet
cache » et I’exception de 1’état d’urgence, se pose celle de I’intérét de 1’exception de 1’état
d’urgence en matiere numérique alors que les services de renseignement sont conscients de
ne pas pouvoir avoir accés a de nombreuses communications secretes effectuées a travers

cet « internet caché ». Dans la situation actuelle ou les terroristes cherchent précisément a

87| oi n° 2016-987 du 21 juillet 2016 prorogeant I'application de la loi n° 55-385 du 3 avril 1955 relative a
I'état d'urgence et portant mesures de renforcement de la lutte antiterroriste.

% Notons que I’anonymat a déja eu de graves conséquences dans le passé, et notamment I’envoi des lettres
anonymes a permis la délation sous 1’occupation pendant le Seconde Guerre mondiale. En France plus de 3
millions de lettres anonymes ont été envoyées dénoncant les voisins, les concurrents ou méme des membres de
la famille.
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réduire les libertés fondamentales, il peut sembler paradoxal qu’on les restreint, sans

privilégier d’autres voies moins coercitives.

26. La nécessité d’un droit d’acces a internet avec des droits corollaires protecteurs.
Un des grands risques relatifs a internet concerne la manipulation des communications, des
informations et la possibilité de masquer la réalité. Cette réalité masquée est possible avec
les « bulles de filtres »%°, la censure des informations et le contrdle des médias sociaux.
Aujourd’hui le plus grand rempart contre ces agissements est le fait d’étre conscients de ces
pratiques douteuses et critiquables. D’emblée il est possible d’affirmer que les « bulles de
filtres » peuvent porter atteinte et fausser la démocratie numérique. Repenser le domaine
constitutionnel uniquement sous ’aspect de 1’évolution des nouvelles technologies de la
communication parait ne pas étre suffisant si une réflexion éthique et morale n’est pas menée
parallelement. Par consequent dans notre recherche relative a 1’essor de nouveaux droits
fondamentaux constitutionnels liés au droit d’accés a internet et a la libre communication
numérique il a été nécessaire de choisir de s’intéresser a certains des nombreux domaines
issus de cette liberté protéiforme. Portant un grand intérét au sujet, on a souvent été
confrontés a I’apparition de nouveautés. On constate 1’utilisation par les internautes d’un
nouveau type d’internet, le dark web qui leur permet de naviguer de facon anonyme et

cryptée afin d’éviter toute répercussion liée aux espionnages privés ou publics.

B — Un nouvel espace pour I’exercice de la démocratie

217. Le domaine des relations humaines a été profondément modifié par
Pintroduction du numérique et d’internet. Internet constitue un élément désormais
incontournable de I’exercice de la liberté de communication et d’information, mais
également un facteur de risque nouveau pour la protection de la vie privée et des données
personnelles™. On remarque que les débats relatifs au role d’internet dans la vie politique et

dans la démocratie ont trés rapidement laissé la place a la pratique elle-méme, comme si on

8 Elie Pariser souligne le fait que lorsqu’on effectue une recherche sur internet par mot clé, deux utilisateurs
d’internet n’ont pas les mémes résultats a leurs recherches. Avec les algorithmes ils auront des résultats qui
correspondent a leurs idées et a leurs opinions. PARISER (E.), The filter bubble, what the internet is hiding
from you, 2011, Editeur Penguin, p. 55.

© FALQUE-PIERROTIN (l.), « La constitution et I’Internet », Paris, Les Nouveaux cahiers du Conseil
constitutionnel, n°36, juin 2012, p. 9.
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attendait depuis si longtemps cette nouvelle voie démocratique sans hiérarchie. Toute notre
organisation sociale est basée sur des structures de pouvoir hiérarchiques. L'église est un
exemple d’organisation hiérarchique par excellence, organisée de maniere pyramidale du
pape aux cardinaux en passant par les évéques jusqu'au curé de campagne. Une autre
structure hiérarchique est la structure militaire, qui part des généraux en passant par les
différents grades (major, capitaine, lieutenant...) jusqu'au simple soldat. L'Etat est également
organisé de maniere similaire, du Président de la République, aux Ministres, en passant par
les différentes structures hiérarchiques territoriales (régions, provinces, communes). Le
méme constat est possible avec la plupart des organisations économiques et sociales, telles
que les partis politiques, les syndicats, les chaines de distribution, les entreprises nationales,
diverses associations. Tous ont en commun des structures hautement hiérarchisées, avec des
degrés de pouvoir précis et un échange d'informations et de décisions de haut en bas. Internet
est un réseau non hiérarchique qui échange des informations de maniére non traditionnelle,
les informations ne sont pas médiatisées ou filtrées par les structures de pouvoir, il est libre
de circuler sur le net a trés faible codt, sans censure, avec le schéma de communication un

par un, un a beaucoup, beaucoup a plusieurs.

28. L'individu crée un réseau de contacts dans lequel il veut étre le protagoniste. Par
conséquent, le réseau social est né et se développe aprés le réseau traditionnel, qui est un
élargissement participatif de I'ego individuel, qui place les petits ou les grands groupes dans
un systéme dans lequel chaque individu peut s'exprimer et se rapporter a un groupe d'amis
ou de connaissances. Facebook est I'un des exemples les plus réussis de ce phénomene qui
met I'accent sur le désir de I'individu de créer un réseau de contacts humains autour de lui en
grand nombre. Tout le monde veut étre le protagoniste d'internet et mener a bien leurs idees
et projets, en les communiquant au monde. De toute évidence, dans ce processus, ceux qui
ont la plus grande capacité a adapter et a prévoir le systtme peuvent mieux mettre leurs
compétences dans le systeme et peut-étre utiliser des listes de diffusion, des groupes de
discussion et d'autres outils numériques avec les nouvelles opportunités qu'offre le réseau.
Cependant, on ne doit pas oublier les nouveaux et anciens protagonistes de la
communication, qui continuent a avoir un réle trés important, notamment : la téléphonie

mobile et la télévision.

29. Internet est un réseau non hiérarchique qui échange des informations de

maniére non traditionnelle. Les informations ne sont pas médiatisées ou filtrées par les
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structures de pouvoir. Les informations sont libres de circuler sur le net a trés faible co(t,
sans censure. Contrairement a la vision générale induite par les moyens de communication
traditionnels (télévisions, journaux et magazines), Internet n'est pas seulement une
bibliotheque universelle sur laquelle rechercher des informations, mais surtout un moyen
trés puissant de communiquer des informations, utilisant de nombreux outils qui s'integrent
les uns aux autres (services mail, mail, newsgroup, chat, téléconférence, vidéo a la demande,
etc.), élargissant le méme concept de communication dans I'espace et dans le temps. En fait,
il est trés facile et économique de contacter, au moment qui convient le mieux, des milliers
de personnes n'importe ou dans le monde en tres peu de temps, avec des outils plus faciles
et plus rapides que tout autre moyen. Cet ensemble d'outils augmente incroyablement nos «
relations humaines », nous faisant connaitre de nombreuses personnes, proches et lointaines,
qui partagent avec nous des idées et des projets ou simplement des intéréts de toute nature.
On pourrait penser que ces relations ne sont que virtuelles, donc de nature a ne pas modifier
notre vie réelle, en fait I'étre humain est amené a communiquer avec ses semblables et sa
curiosité innée le conduit également a chercher d’effectuer des rencontres directes dans la
vie réelle avec ces contacts pour établir de nouvelles relations, des relations d'amitié ou
d'intérét a des fins légaux ou illégaux. De nos jours ce phénomene a pris une ampleur
qualifiable d’impressionnante, tant elle englobe pratiqguement toutes les spheres de la société
et tant elle continue et vraisemblablement continuera a se développer et a prendre de
I’ampleur. Ce développement rapide en quelques décennies permet déja d’analyser une
situation actuelle bien évoluée. Tout comme dans le passé il a été nécessaire de depasser
d’éventuelles réticences dans son utilisation, et aujourd’hui conscients de ses apports on doit
étudier comment mieux rénover le droit constitutionnel, afin de lui permettre de progresser,
protéger et limiter. Aujourd’hui la pratique de I’utilisation d’internet n’est plus sans controle.
En effet la réaction des pouvoirs publics face aux abus liés a internet est bien présente avec

un important arsenal Iégislatif notamment en période d’état d’urgence.

30. Le risque de transformer la démocratie en une société de surveillance. Un régime
d’état d’urgence fait peser sur les droits fondamentaux et sur les démocraties des dangers.
Ainsi, ce régime exceptionnel doit étre constitutionnellement strictement limité et encadré.
La Constitution francaise prévoit, dans son article 16 alinéa 1, la possibilité pour le Président
de la République de disposer de pouvoirs exceptionnels permettant la mise en suspens du
droit commun. L’état d'urgence présente la spécificité d'étre une « mise entre parenthéses »

du droit commun prévue par le droit du pays qui ’applique. L’état d’urgence a une double
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application : temporelle™ et territoriale’. Les origines de la création de 1’état d’urgence
remontent au droit et a la civilisation romaine notamment avec la possible mise en place de
politiques d’exception. En droit romain 1’état d’urgence désignait un régime exceptionnel
mis en place par un Gouvernement en cas d'atteinte grave a l'ordre public, de troubles graves
ou de calamités nationales. Au XXI°™ siécle I’exceptionnalité de I’état d’urgence, son strict
encadrement et a sa limitation de durée doivent étre maintenus. Avec les NTIC, 1’état
d’urgence parait ne plus avoir les mémes résultats concrets et la méme force d’impact
immédiate. Une des causes de cette insuffisance est le dark web, qui est une véritable zone
virtuelle de non-droit. Les attentats qui ont frappé les capitales européennes ont changé les
logiques sécuritaires et conduisent vers une mise a jour contemporaine au XXI¢™ siécle du
droit. En tout état de cause le défi securitaire est international, des lors il faut étre dans
I'exigence du respect et de I’exécution des décisions transfrontaliéres. L’encadrement
d’internet doit permettre de réaliser les priorités de protection de la sécurité et des droits
fondamentaux. Les sites et les communications numériques abjectes doivent étre punis. Le
domaine des droits fondamentaux numeériques est actuellement pris en considération
uniquement sur le plan législatif, ce qui parait insuffisant & cause des motifs précédemment
énoncés. L’état d’urgence doit étre décidé pour des durées courtes, afin de pouvoir mobiliser
en urgence des ressources de I'Etat sans que leurs actions ne soient entravées par les
législations et longueurs administratives. Se pose la question de la rencontre et I’intégration
des droits numériques aux droits fondamentaux, quid de la qualification des droits et libertés
fondamentaux. A partir du moment ol I’homme utilise le numérique il est nécessaire de créer
le droit qui lui est applicable. C’est une situation qui nécessite d’apporter un regard juridique
nouveau. La violence et la puissance possible par le numérique doit étre encadrée. 1l s’agit
d'interpréter et d'imaginer. Le difficile lien entre les droits fondamentaux est établi par
plusieurs motifs et intéréts individuels et généraux. Une des justifications possibles a ce
constat alarmant est le fait qu’on n’a pas encore le recul et I'expertise adaptée. De plus, il est

pour I’heure impossible de limiter les communications dans le dark web.

31. La législation contre le dark web a cause de la non-indexation des sites internet.

Les institutions étatiques essayent de trouver les moyens pour contréler 1’acces et le contenu

L Suspension temporelle du droit commun : état de guerre, de catastrophe naturelle...

72 Suspension territoriale du droit commun dans une partie spécifique du territoire francais.
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du dark web qui est également utilisé par les terroristes. Ces contrdles paraissent
matériellement impossibles a mettre en place et a faire respecter notamment a cause de la
nature transfrontaliére et complétement anonyme de ce réseau. Par conséquent il est trés
compliqué de constater les infractions et de le sanctionner. Les perturbateurs de la vie en
société utilisent des technologies ultra modernes pour transmettre leurs idées maléfiques et
rassembler de nouveaux adhérents. Il pourrait alors paraitre inutile de restreindre ou
surveiller I’exercice des libertés fondamentales des citoyens si certains de ces nouveaux
moyens de communication numérique échappent a la forte surveillance de masse issue de
I’établissement de 1’état d’urgence. De plus, dans le dark web, on peut trouver des articles
journalistiques, des livres, des images, des vidéos, mais aussi de nombreux contenus illégaux
(armes, drogues...). Par conséquent sur le dark web on trouve tout type de personne,
paradoxalement il n'est pas réservé aux personnes souhaitant enfreindre la loi. Un des grands
avantages du dark web et qu’on va étudier est qu’il réussit a garantir 1’anonymat total de ses

utilisateurs par une technologie de plusieurs relais et de périphériques, le VPN'3,

32.  L’anonymat permet d’échanger des communications sur des forums, sur des
réseaux sociaux, tout en protégeant sa vie privée. A cet égard, les associations de
protection de I’enfance et la CNIL conseillent en particulier aux enfants et aux adolescents
de ne pas utiliser leur véritable identité sur les réseaux sociaux. A I’ére du numérique
I’anonymat est pour certaines internautes une méthode indispensable a I’exercice de la liberté
d’expression et du droit a I’information, comme pour les lanceurs d’alerte, mais aussi a la
protection de la vie privée. Afin de permettre le maintien de 1’utilisation des pseudonymes
tout en garantissant la lutte contre les abus et de pallier aux risques accrus de
cybercriminalité, des propositions de solutions ont tenté de voir le jour et de devenir
obligatoires en France. La signature numérique et par corrélation I’identit¢ numérique sont
des moyens efficaces, néanmaoins elles exposent les citoyens a des risques de piratage, de vol
et d’usurpation d’identité. Internet est apparu propice a I’'usurpation d’identité, il avait été
initialement projeté d’incriminer 1’usurpation d’identit¢ seulement lorsqu’elle était

numérique. Une telle restriction pourtant ne se justifiait nullement en droit’. C’est ainsi que

3 Le Virtual private network.

" LEPAGE (A.), « Usurpation d’identité caractérisée par la création d’un faux site internet », Paris, Revue
mensuelle LexisNexis Comm. Com. Elect., janvier 2017, pp. 46-47.
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la loi du 14 mars 20117 a incriminé sans exclusivité 'usurpation d’identité. En droit
I’incrimination est donc totalement indifférente a internet, et ce a un double regard : le fait
que 'usurpation d’identité soit commise sur internet n’est pas un élément constitutif de
Pinfraction et il n’en constitue pas davantage une circonstance aggravante’®. Si, en droit, le
recours a internet n’est donc pas nécessaire a la caractérisation de cette infraction, il n’en
demeure pas moins qu’en fait celle-ci trouve un terrain propice sur internet, en particulier
dans les réseaux sociaux’’. Certains systemes actuels d’authentification reposent sur des
concepts datant du début des années 90. Concepts qui ont démontré leurs faiblesses
technologiques et qui contiennent des failles exploitables par les hackers. 1l faut encourager
I’introduction d’un titre d’identité utilisant des technologies numériques, notamment si dans
le futur les risques de piratages seront réduits & leur plus bas niveau. L’obligation
d’utilisation de la signature numérique pourrait étre une solution aux problémes liés a

I’impossible tracabilité des adresses IP par les utilisateurs du dark web.

33.  L’identité numérique découle de notre activité en ligne. On peut se demander
pourquoi il est nécessaire de maitriser correctement son identité numérique. Ceci permettrait
par exemple aux internautes de ne pas confondre son interlocuteur avec quelqu’un d’autre,
de mieux le cerner, et de mieux comprendre les remarques, commentaires ou publications
émis. De plus, si notre identité est clairement établie, il sera plus facile de faire des liens
entre nos activités, la pertinence de ce qu’on publie et le poids que 1’on peut porter a notre
production numérique. Quand on désire intégrer un nouveau réseau, un groupe ou un
collectif sur le web, notre identité peut devenir un atout ou un inconvenient pour notre
intégration. Les autres personnes, membres de ces ensembles n’auront pas besoin de cerner
qui on est et elles pourront se concentrer sur ce qui concerne la finalité du groupe ou du
collectif. Pareillement, aujourd’hui, lorsqu’on est sur un réseau ou un groupe sur le web il
est plus facile de répartir le travail si les autres personnes peuvent se fier aux données nous
concernant. L’identité numérique permet d’avoir une réputation sur le web, d’étre considére

par nos pairs, voire étre reconnu comme un expert sur certains sujets. Les autres membres

S Loi n° 2011-267 du 14 mars 2011 d'orientation et de programmation pour la performance de la sécurité
intérieure.

76 |_es dispositions de I’alinéa 2 de Darticle 226-4-1 énongant que « cette infraction est punie des mémes peines
lorsqu’elle est commise sur un réseau de communication au public en ligne ».

" Par exemple avec la création d’un faux profil Facebook.
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sauront qui on est. On pourrait de ce fait devenir une personne qui est contactée en cas de
besoin ou afin de connaitre notre avis. Sur internet il est fréquent que certains internautes
mélangent leur identité numérique privée avec celle professionnelle mais il est preférable
d’établir une différence entre le profil personnel et le profil professionnel notamment afin de
ne pas subir des répercussions hiérarchiques. Lorsqu’on respecte certains principes de
confidentialité de base on a déja fait un grand pas en avant vers la maitrise de notre identité

numérique.

34. Internet peut aussi étre utilisé pour nuire gravement a la société et a la sécurité
publique. Francois Pellegrini souligne que : « l'ouverture des espaces numériques a
naturellement conduit le législateur a y étendre son pouvoir de régulation. La loi pénale étant
d'interprétation stricte, il a fallu définir de nouvelles incriminations pour les délits
spécifiques au monde numérique » ®. En effet, en permettant la liberté d’accés et
(éventuellement) la possibilité de se connecter sous la protection de I’anonymat’®, internet
peut devenir un moyen pour commettre des infractions aux législations, telle la
pédopornographie, I’apologie du terrorisme, la piraterie informatique, la violation du droit a
la vie privée, etc.?%. Sans étudier toutes les facettes préoccupantes du numérique, il n’est pas
inutile d’en pointer certaines qui se trouvent amplifiées par le réseau. Parmi les idéologies
qui sont dangereuses sur internet, on trouve I’apologie du terrorisme djihadiste. De ce fait
on devrait parvenir a réduire les risques liés a la liberté de communication et trouver les
solutions juridiques les moins restrictives. En effet, les utilisations illicites d’internet ne
justifieraient pas le blocage complet du réseau, notamment si 1’on tient compte des
innombrables bénéfices apportés pour la majorité des utilisateurs. Dans ce contexte le plus
grand deéfi est celui de « mesurer » les droits fondamentaux, les intéréts généraux en friction ;

d’un cOté la protection des utilisateurs internautes, de I’autre, 1’obligation de respecter la

8 PELLEGRINI (F.), « La liberté a ’ére numérique », Politeia - Les Cahiers de I’ Association Frangaise des
Auditeurs de I’Académie Internationale de Droit constitutionnel, Association frangaise des auditeurs de
I’Académie internationale de droit constitutionnel, 2017, Les métamorphoses des droits fondamentaux a 1’ére
du numérique, 31, p.161.

7 Par un arrét du 8 février 2017, le Conseil d’Etat donne raison a la CNIL d’avoir refusé d’autoriser le dispositif
d’analyse des parcours de piétons de la société JC Decaux a partir de la captation de I’adresse MAC des
terminaux mobiles. L’objectif de suivi individuel des flux piétons serait incompatible avec I’anonymisation.
DEBET (A.), METALLINOS (N.), « Anonymisation et pseudonymisation », Paris, Comm. Com. Electr., avril
2017, pp. 37-41.

8 HALPERIN (J.-L.), « Protection de la vie privée et privacy : deux traditions juridiques différentes ? »,
Paris, Les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, 2015, pp. 59-68.
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liberté protéiforme conquise avec ce moyen de communication sans avoir recours a des
restrictions disproportionnées par rapport aux objectifs a atteindre. Limiter totalement
I’accés a internet signifierait violer des droits fondamentaux tels que la liberté d’expression
et de communication des opinions, le droit a I’information, le droit a I’instruction et a la

culture...
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§ II. Le juge constitutionnel et la création du droit d’accés a

internet a partir de la décision Hadopi 1 de 2009

35. La justice constitutionnelle est un exemple de la liberté que le juge peut utiliser.
Les décisions du Conseil constitutionnel ne sont quasi-jamais « répétitives », si ce n’est dans
la réaffirmation constante de la protection des droits et libertés fondamentaux et des
institutions de la République. Dés lors, au cours de 1’analyse il a été nécessaire d’étre attentif
au regard des décisions et des travaux de la doctrine relatifs aux droits fondamentaux
constitutionnels applicables au numérigue et a internet. Stéphane Caporal reléve que : « Il
parait acquis que le juge n’est tenu ni par les textes, ni par les principes, ni méme par la seule
raison, puisqu’il ne s’interdit pas de recourir aux arguments d’autorité, a commencer par
celui de I’autorité de la jurisprudence »8. En effet, les arguments juridiques, notamment
constitutionnels, nécessitent une mise a jour progressive (vraisemblablement d’une durée
indéfinie), et la prise en considération de cette progression constitutionnelle est un des objets
centraux de cette recherche. Deés lors, le rble des juges, de la jurisprudence et plus
particulierement de la justice constitutionnelle en la matiére est un exemple de la liberté que

le juge peut utiliser dans son réle.

36. La Constitution est & ’Etat ce que le ceeur est & I’&tre humain. Michaél Bardin
affirme que lorsqu’on est juriste et plus spécialement constitutionnaliste ; la base de notre
pensée sont les droits et libertés, comment ils sont protégés et par qui. Par définition, les
libertés dans les déemocraties progressent et ne régressent pas. Toute régression de liberté
aussi simple que la liberté d’expression est problématique. Ce qu’une loi peut faire, une loi
peut le défaire, il reste a constitutionnaliser éventuellement, lorsqu’on veut étre certain de la
protection d’une liberté, on I’insére dans la Constitution. La constitutionnalisation permet
d’étre srs que si un jour une loi y porte atteinte, on saura qu’on est sortis de notre cadre
démocratique®. Le renforcement de I’arsenal juridique, permettrait de progresser sur le
théme de la non-évolution des finalités concernant la reconnaissance faciale, car on ne sait

pas ce qu’un gouvernement pourra vouloir en faire un jour. Avec la transformation

81 CAPORAL (S.), « Qu’est-ce qu’un argument juridique ? », in REGAD (C.), Aux limites du droit, Paris, Ed.
Mare & Martin, 2016, 378 p.

8 Mission d’information sur I’identité numérique : Mme Bénédicte Béviere-Boyer et M. Michagél Bardin, Paris,
Assemblée nationale, 3 décembre 2019.
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numérique de I’Etat, d’excellentes choses ont été faites et « la clé démocratique » est
I’accompagnement de la population pour une meilleure compréhension de 1’évolution en
cours. Ainsi, conformément aux bases fondamentales inscrites dans la Déclaration de 1789,
le cadre des communications numériques ne devrait pas faire 1’objet d’un régime juridique
restrictif d’exception. Il existe cependant des restrictions a la liberté d’expression pouvant se
justifier soit par des considérations tenant a la protection des personnes. Or la « révolution
numerique » pourrait plutét conduire & I’expansion de droits fondamentaux constitutionnels.
Du moins, les nouvelles pratiques résultant de 1’utilisation de nouvelles technologies invitent
a une réflexion dans ce domaine. Dans cette perspective, on analysera la reconnaissance du
droitd’accés a internet avec la décision Hadopi 1 (A). Cette solution consacrée par le Conseil
constitutionnel dans le contexte du bouleversement numérique semble constituer la premiere
étape d’une évolution dans le sens d’un élargissement des droits fondamentaux dérivants du

numérique, méme si celle-ci peut paraitre sous divers aspects (encore trop) limitée (B).

A — La décision Hadopi 1 : la reconnaissance du droit d’accés a internet

37. Le danger évité, la loi Hadopi 1. Avec le loi Hadopi 1, le législateur avait mis en
place une autorité administrative visant a assurer des fonctions traditionnellement dévolues
au juge. Mais le Conseil constitutionnel a estimé que dans une démaocratie, ou les magistrats
doivent étre les garants de la liberté d’expression et de communication et donc les seuls a
pouvoir la limiter, donner a une autorité administrative la possibilité de bloquer ou de
déréférencer sans recours a ’autorité judiciaire constitue une atteinte a notre Etat de droit83.
Cela étant, cette these n’a pas pour objet de prendre position dans le débat opposant ceux
favorables a 1’absolutisme de la liberté d’expression et de communication avec, a I’inverse,
ceux plus en faveur a la nécessité de sa limitation notamment pour la protection de 1’ordre
public. La décision Hadopi 1 contient d'importants points de réflexion concernant notre
recherche. En effet, le Conseil constitutionnel a retenu 1’acces a internet comme composante
de la liberté d’expression protégeé a I’article 11 de la Déclaration de 1789. Par exemple, selon
le raisonnement du Conseil constitutionnel, la sanction de la déconnexion d’internet pour
des actes de téléechargements illégaux ne peut pas étre appliquée par une décision prise par

une autorité administrative, mais elle devrait étre effectuée par des magistrats de 1’ordre

8 Cons. const., n° 2009-580 DC du 10 juin 2009, Loi favorisant la diffusion et la protection de la création sur
internet, considérant 16.
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judiciaire. Cette reconnaissance constitutionnelle du droit d’acces a internet fait émerger la

question du digital divide.

38. «L’écart digital, le digital divide ® » entre les utilisateurs des nouvelles
technologies. Ce terme désigne 1’écart entre ceux qui utilisent les potentialités des nouvelles
technologies de l'information et de la communication pour leurs besoins personnels ou
professionnels et ceux qui ne sont pas en état de les exploiter faute de pouvoir accéder aux
équipements ou faute de compétences. A cet égard, actuellement la moitié de la population
mondiale peut accéder a internet. L’impossibilité matérielle et intellectuelle d’accéder au
numérique et a internet de la part de nombreux individus est une des raisons conduisant a
I’exclusion de la reconnaissance et de I’affirmation de 1’acces a internet en tant que droit
universel. Effectivement il peut exister un digital divide au sein d’une méme communauté
ou d’une nation. Des différences demeurent entre les citoyens, elles sont notamment liées au
niveau des connaissances, des études, des ressources financiéres, mais aussi entre les Etats
industrialisés et ceux en voie de développement (éventuellement démocratique) a cause des
conditions matérielles ou des actions de censure de la part des régimes autoritaires®®. Non
sans raison, la Convention relative aux droits des personnes handicapées adoptée par
I’Assemblée genérale des Nations Unies prévoit la promotion de I’accés des personnes
handicapées aux nouvelles technologies et aux systéemes d’information et de communication,
tel internet. De plus, cette convention invite les sociétés privées et les mass media qui opérent
a travers ces moyens numériques, a les rendre plus accessibles®. Le méme constat est
possible dans les dispositions de la Déclaration de 1’Organisation des Nations Unies (ONU)
sur les droits des peuples autochtones. Dans cette déclaration il est prévu le droit pour les

peuples autochtones de béneficier de 1’acces a toutes les formes de médias non autochtones

8 COEFFE (T.) Etude 2016: I'usage du numérique en France, Centre de recherche pour I’étude et
I’observation des conditions de vie (CREDOC), 2016.

8 Voir I’exemple de tentative de censure moderne numérique avec le Filtrage de certains mots sur Google ;
TGI Paris 8 juillet 2016, SNEP / Microsoft France et Microsoft Inc.

8 Convention relative aux droits des personnes handicapées, 13 décembre 2006, Article 4 : « Les Etats Parties
s’engagent a garantir et a promouvoir le plein exercice de tous les droits de I’homme et de toutes les libertés
fondamentales de toutes les personnes handicapées sans discrimination d’aucune sorte fondée sur le handicap.
A cette fin, ils s’engagent & : Encourager I’offre et I'utilisation de nouvelles technologies, y compris les
technologies de I’information et de la communication, les aides a la mobilité, les appareils et accessoires et les
technologies d’assistance, qui soient adaptées aux personnes handicapées, en privilégiant les technologies d’un
co(t abordable ».
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sans discrimination®. A travers la présentation de ces affirmations internationales, on
souligne I’intérét de bénéficier de nouveaux moyens technologiques pour les minorités et
pour les catégories d’individus désavantagés, les NTIC sont un moyen d’encourager la non-
discrimination et le développement social. Par conséquent et dans ce sens, le droit d’acceés
a internet serait un droit fonctionnel de nouvelle génération. L’accés a internet peut étre
qualifié de droit fonctionnel pour I’exercice des autres droits fondamentaux dans la mesure
ou il augmente les potentialités et les facultés des étres humains, tout en n’entrant pas dans
la catégorie des droits absolus (qui sont les plus importants)®. Le droit a I’accés a internet
pourrait néanmoins étre inclus dans la catégorie des droits fondamentaux en voie de
formulation et d’affirmation constitutionnelle 8, cependant des questions essentielles

doivent, comme on le verra, préalablement trouver des réponses.

39.  La contribution du numérique a la démocratie du XXI®™, La voie de sortie de
I’actuelle crise de la représentation politique moderne semble passer par le numeérique.
Comme le souligne Pauline Tirk les partis politiques se sont adaptés a cette nouvelle ére
numérique. Internet rénove les conditions dans lesquelles les exigences de transparence
démocratique se concrétisent. Louis Brandeis, juge a la Cour supréme américaine de 1916 a
19309, écrivait : « C’est a juste titre que 1’on recommande la transparence comme reméde aux
maux sociaux et industriels. La lumiére du soleil est le meilleur des désinfectants et la

lumiére électrique est le plus efficace des policiers »%°. Dans cette logique de transparence

8 Déclaration de I’ONU sur les droits des peuples autochtones adoptée par I’Assemblée générale le 13
septembre 2007 (Rés. 61/295). Article 16 alinéa 1 : « Les peuples autochtones ont le droit d’établir leurs propres
médias dans leur propre langue et d’accéder a toutes les formes de médias non autochtones sans discrimination
aucune ». Alinéa 2 : « Les Etats prennent des mesures efficaces pour faire en sorte que les médias publics
refletent diment la diversité culturelle autochtone. Les Etats, sans préjudice de 1’obligation d’assurer
pleinement la liberté d’expression, encouragent les médias privés a refléter de manicre adéquate la diversité
culturelle autochtone ».

8 Tel le droit & la vie, et I’interdiction de la torture.

8 Le Conseil constitutionnel a jugé « qu’en 1’état actuel des moyens de communication et eu égard au
développement généralisé des services de communication au public en ligne ainsi qu’a I’importance prise par
ces services pour la participation a la vie démocratique et I’expression des idées et des opinions, ’exercice de
la liberté de communication et d’expression, protégée par I’article 11 de la Déclaration de 1789, implique la
liberté d’accéder a internet ». Cons. const., n® 2009-580 DC du 10 juin 2009, Loi favorisant la diffusion et la
protection de la création sur internet.

% « Publicity is justly commended as a remedy for social and industrial diseases. Sunlight is said to be the best
of disinfectants; electric light the most efficient policeman », Brandeis Louis D., citation disponible a I’adresse
électronique suivante : [http://www.brandeis.edu/legacyfund/bio.html]. En 2006, en faisant directement
référence aux propos de Brandeis, la Sunlight Foundation était établie afin de renforcer les régles de
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démocratique, le numérique permet de mettre a la disposition du plus grand nombre des
citoyens des informations d’intérét général. Selon Marie-Charlotte Roques-Bonnet : « En
ligne, le citoyen assiste a une réinterprétation de ses droits fondamentaux. Il vit les libertés
publiques différemment. Profitant des opportunités nouvelles du support numérique, il
réinvestit ses devoirs démocratiques, politiques et juridiques. En effet, lorsqu’il est inclus
dans la société numérique, il s’exprime, il dialogue, il échange, il félicite ou sanctionne ses
gouvernants, il participe a leur réflexion et peut faire connaitre, en permanence, par exemple,
sa conception de l’intérét général »°. Internet a permis I’essor de nombreux droits
fondamentaux, ces nouveaux droits imposent un renouveau de 1’encadrement constitutionnel

du droit avec le numérique.

40. Le renouveau des normes constitutionnelles de référence du Conseil
constitutionnel : P’identification d’une quatriéme génération de droits fondamentaux.
L’environnement numérique actuel rend plus que jamais nécessaire la protection de la liberté
de communication et d’expression des pensées et des opinions. Celle-ci devrait étre
consacrée au sein de la justice constitutionnelle. Dans cette perspective, la protection de la
spheére privée sur internet a naturellement son importance®. Mais cette considération ne doit
pas non plus conduire a réduire ou a trop restreindre la liberté de communiquer. Les bienfaits
des communications numériques ne doivent pas étre réduits ou effacés par les menaces
modernes®. De sorte que de nouveaux droits constitutionnels pourraient étre consacrés pour
préserver notamment ce nouveau mode d’expression. A cet égard, un mouvement en ce sens
semble se développer avec I’apparition d’une nouvelle génération de droits fondamentaux,

la quatrieme génération de droits fondamentaux pourrait intéresser le numérique, ceci

transparence, notamment financiéres, du Gouvernement américain. Dans son édition du 9 octobre 2009, le
magazine The New Republic publiait un article du juriste Lawrence Lessing, « Against Transparency: The
Perils of Openness in Government », dans lequel il mettait en garde contre les éventuels excés d’une
« transparence nue ». Il concluait que « la lumiére du soleil est sans doute un excellent désinfectant. Mais
quiconque s’est déja aventuré dans un marécage sait qu’elle a aussi d’autres effets ». In LE VOGUER (G.), Le
renseignement américain, Rennes, Presses universitaires de Rennes, 2014, pp. 213-216.

91 ROQUES-BONNET (M.-C.), Le droit peut-il ignorer la révolution numérique?, Paris, Editions Michalon,
2010, p. 150.

%2 Dans cette thése on insistera sur le fait qu'a travers une correcte utilisation de la liberté de communication,
chaque internaute est le premier responsable de sa vie privée.

9 I ’affaire Snowden et la surveillance de masse effectuée par les Etats-Unis d’ Amérique, le quasi-monopole
du moteur de recherche Google, ’hégémonie des plateformes géantes, « /’uberisation de la société »,
I’explosion accélérée des modeles économiques et sociaux et bien d’autres changements sont a venir que les
objets connectés, les nouvelles technologies de ’information et de la communication et les Big data font
entrevoir.
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notamment depuis la décision du Conseil constitutionnel de 2009 reconnaissant le droit

d’acceés a internet®.

41. Internet, un nouveau moyen pour les citoyens de se libérer des technocrates.
Selon Marc Penouil : « La société moderne, rationaliste et matérialiste a conduit a la création
ou au développement de nouveaux pouvoirs »%. La société moderne a surtout modifié
I’équilibre des pouvoirs classiques, le poids et les moyens d’actions des divers groupes
sociaux. Ces évolutions n’entrainent pas toujours des bouleversements radicaux créant des
situations révolutionnaires, mais il est possible d’étre surpris lorsqu’on constate les
difficultés rencontrées pour susciter des contre-pouvoirs face a ces forces nouvelles, ce qui
est la condition d’une démocratie réelle. L’évolution numérique de la société conduit
également a I’émergence d’une nouvelle force sociale, celle des technocrates issus des
NTIC%. 1l y a des décennies que le politologue James Burnham avait évoqué : « I’ére des
organisateurs »%’. Face a cette hypothese sociale, il ne faut pas seulement constater une
dynamique simplement négative. Internet dans les démocraties occidentales serait un
nouveau moyen pour les citoyens de se libérer des technocrates. En effet, le pouvoir politique
conserve le contréle d’une partie du systeme mediatique et administratif, il peut influencer

I’évolution technologique et I’action économique®,

B — La protection des droits fondamentaux intéressés par le numérique

42. Dés 1980, le Doyen Louis Favoreu constatait : « Le “constitutionnel” est en train

de “colorer” progressivement I’ensemble des branches du droit »%. A cet égard,

% Cons. const., n° 2009-580 DC du 10 juin 2009, Loi favorisant la diffusion et la protection de la création sur
internet.

% PENOUIL (M.) « La démocratie, le mythe idéologique et les réalités dans le monde contemporain », in La
constitution et les valeurs, Paris, Dalloz, 2005, pp. 548-550.

% Selon Marc Penouil la société moderne a conduit a la création de nouveau pouvoirs, opinion développée
dans : PENOUIL (M.), « La démocratie, le mythe idéologique et les réalités dans le monde contemporain », in
La constitution et les valeurs, Paris, Dalloz, 2005, pp. 548-552.

97 BURNHAM (J.), L ére des organisateurs, Paris, Ed. Persée, 1947, 586 p.
% |bidem.

¥ FAVOREU (L.), « L’influence de la jurisprudence du Conseil constitutionnel sur les diverses branches du
droit », in Mélanges Léo HAMON, Paris, Economica, 1982, p. 235, spéc. p. 244 — voir également « L apport
du Conseil constitutionnel au droit public », Paris, Revue Pouvoirs, 1980, 13, p. 17.
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I’apparition de la communication numérique a conduit & 1’émergence de nouveaux droits
fondamentaux dépassant la summa divisio traditionnelle entre droit public et droit privé. Au-
dela de cette considération préliminaire, 1’idée que les droits fondamentaux derivant du
numérique puissent étre constitutionnellement protégeés s’inscrit dans la logique de
protection des droits fondamentaux de I’homme initiée par le Conseil constitutionnel
lorsqu’il est devenu un gardien des droits fondamentaux ° . Le processus de
constitutionnalisation, est une théorie « non inventée par la doctrine »°%, étant avant tout le
résultat d’un acheminement jurisprudentiel'®?, lié et fondé sur la théorie de la hiérarchie des
normes de Hans Kelsen, en vue d’assurer la primauté de la Constitution. Cette transmission
entre le législateur et le juge constitutionnel est tres singuliere, elle doit étre prise en
considération pour le droit relatif au numérique. Apres la reconnaissance comme droit
fondamental constitutionnel de I’acces a internet par la decision Hadopi 1 de 2009 du Conseil
constitutionnel 1%, et I’adoption de la loi du 7 octobre 2016 pour une République
numérique’®, la question de I’opportunité d’ériger un droit fondamental constitutionnel
relatif au droit numériquel® a été débattue car pour I’heure, celui-ci n’est pas consacré 1%,
Au niveau national, de nombreuses et récentes dispositions législatives et décisions de justice

ont été adoptées dans ce sens'®’. Comme cela a été évoqué précédemment, le lien de

100 A titre d’exemple, I’une des évolutions les plus remarquables de ces derniéres années concerne la prise en
compte directe des droits de I’homme, notamment avec la constitutionnalisation de la Charte de
I’environnement de 2005.

101 Expression du Doyen Vedel en propos d’ouverture des ateliers du 3™ Congrés de ’association francaise
des constitutionnalistes en juin 1996 a Dijon, dont les travaux sont reproduits dans 1’ouvrage de Michel
VERPEAUX et de Bertrand MATHIEU, La constitutionnalisation des branches du droit, Paris, Economica,
1999, 181 p., in WADE (M.-N.), Accés au juge constitutionnel et constitutionnalisation du droit, these
Université Aix-Marseille, 2015, 455 p.

102 FAVOREU (L.), « L’apport du Conseil constitutionnel au droit public », Paris, Revue Pouvoirs, 1980,
n°13, pp. 235-245.

108 Cons. const., n° 2009-580 DC du 10 juin 2009, Loi favorisant la diffusion et la protection de la création sur
internet.

104 Loi n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique.

105 Cf. notamment : le droit au libre accés a internet, le droit a la liberté d’expression et de communication sur
internet, le droit & 1I’oubli numérique, le droit & I’information, le principe de neutralité d’internet, le principe de
transparence du web, le principe de loyauté et de neutralité des plateformes numériques, le droit a la protection
et a la modification des données, le droit a I’autodétermination concernant les données a caractere personnel...

106 Cf, par exemple : « La souveraineté numérique. Le concept. Les enjeux », Université Cote d’Azur, Nice,
Colloque du 7 octobre 2016.

107V, la décision n° 508/2009 du Conseil constitutionnel lors du contrdle de constitutionnalité de la loi n° 2009-
669 du 12 juin 2009, relative a la diffusion et a la protection des créations sur Internet et la Loi pour une
République numérique.
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« fondamentalité » constitutionnelle entre 1’accés a internet et les droits de I’homme a été
développe lors du contrble de constitutionnalité de la loi relative a la diffusion et a la

protection des créations sur internet!®®,

43. Le renouvelement des modes de production de la loi par le numérique. Les
recherches effectuées par Pauline Turk font apparaitre que le numérique peut aussi rénover
les modes de production du droit, et que par conséquent le cadre théorique et juridique des
caractéristiques de la norme est nécessairement affecté, en particulier les nouveaux processus
numériques d’élaboration de la norme renouvellent les débats constitutionnels sur
I’élaboration de la Constitution et de la 10i'%°. Ce constat pourrait, en partie, expliquer le
choix précurseur du Conseil constitutionnel lorsqu’il a emprunté la voie menant a la
protection et a la création du droit d’accés a internet avec la décision Hadopi'!?. Examinant
le recours dont il avait été saisi par plus de soixante députés a I’encontre de la loi favorisant
la diffusion et la protection de la création sur internet, celui-ci a rappelé que les atteintes
portées a la liberté d’expression étaient soumises a des conditions de nécessité, d’adaptation
et de proportionnalité a ’objectif poursuivill’. Dans cette perspective, il convient de

s’interroger sur ce que recouvre la vie privée sur le réseau qu’est internet.

44, La « fondamentalisation » c’est bien 1’un des enjeux de notre thése, qui s’appuie
notamment sur la decision du Conseil constitutionnel de 2009 reconnaissant une valeur
constitutionnelle au droit d’acces a internet pour s’interroger sur les enjeux et perspectives
de cette étape jurisprudentielle, et plus généralement sur les pistes a suivre pour compléter
le corpus juridique. Notre projet implique un effort prospectif, d’autant que la jurisprudence
constitutionnelle francaise est relativement pauvre en la matiére. Le « bloc de
constitutionnalité », en France, comprend peu de dispositions exploitables, et 1’on rappelle
le refus, en 2009, de constitutionnaliser le droit a la protection des données personnelles, ou,
en 2018, d’adosser a la Constitution de 1958 une Charte du numérique, comparable a la

Charte de I’environnement, malgré des propositions et débats en ce sens. Dans quelle mesure

108 0i n°2009-669 du 12 juin 2009, loi favorisant la diffusion et la protection de la création sur internet.

109 TURK (P.), BONNET (J.), « Le numérique : un défi pour le droit constitutionnel », Les nouveaux cahiers
du Conseil constitutionnel, n°4, 2017/4 N°57, pp. 13-24.

110 Cons. const., n° 2009-580 DC du 10 juin 2009, Loi favorisant la diffusion et la protection de la création sur
internet.

U1 objectif doit relever d’une autre regle ou principe de valeur constitutionnelle.
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le positionnement du juge constitutionnel sur le droit a I’acces a internet permet ’essor de la
démocratie numérique ? Comment le Conseil constitutionnel effectue la conciliation entre
les droits fondamentaux intéressés par le numérique et la protection de la sécurité publique ?
Une réponse a ces questions permettra d’envisager combien et comment I’essor du
numeérique peut rénover notre démocratie (Premiére partie) a la condition d’un exercice
encadré de la liberté de communication dans un contexte marqué par les défis du numérique

(Seconde partie).

37



38



PREMIERE PARTIE
LA DEMOCRATIE RENOVEE PAR LA

LIBERTE DE COMMUNICATION
NUMERIQUE

39



LA DEMOCRATIE RENOVEE PAR LA LIBERTE DE COMMUNICATION NUMERIQUE

45, Internet au service de la modernisation de la democratie. Le modéle de la
démocratie d’origine athénienne est I’initiateur des démocraties modernes®?. Elle s’est
développeée jusqu’a aujourd’hui en une version moderne et inedite. La démocratie moderne
du XXI1é™e sjgcle utilise le vecteur numérique, mais des questions techniques, de légitimité
et juridiques persistent au regard de 1I’implication accrue du réle des citoyens dans les choix
politiques. Internet permet des progres en matiére de démocratie trés importants mais
s’agissant d’une récente technologie, les hommes et femmes politiques ont tendance a se
méfier & son égard en matiére de I’expression de la volonté citoyenne car de graves risques
persistent telles les possibilités de piratage informatique, I’immixtion de virus dans le
matériel et les risques de pressions physiques ou psychologiques. Cette situation ne permet

pas d’utiliser internet sans craintes!??,

46. Le défi numérique conduit a s’aventurer dans des formes démocratiques
innovantes dépassant les pratiques traditionnelles. Le droit constitutionnel francais peut
sembler insuffisamment garant des droits et libertés fondamentaux eu égard par exemple aux
conditions, en partie potentiellement secrétes, dans lesquelles se déroulent les activités de
surveillance étatique. Des atteintes a la démocratie sont possibles dans les communications
numeriques. Les droits de chacun au respect de sa vie privée et a la protection des
communications numériques doivent étre parfaitement garantis dans un Etat de droit. 11 est
nécessaire d’instaurer pour les activités de renseignement un régime juridique, respectueux
des libertés et encadrant les nouveaux moyens d’investigation des services de police et de

justice4. La reconnaissance constitutionnelle du droit de la communication numérique et

112 | a liberté politique au sens grec (liberté des Anciens) avec la participation au pouvoir des citoyens comme
en démocratie. Et la liberté individuelle de Montesquieu avec le libéralisme. Les démocraties libérales
d’aujourd’hui.

113 Cf. « L’adoption par le Parlement européen de la directive 2013/40/UE intervient en matiére de
cyberattaques afin de mieux prendre en compte la gravité des infractions et de prévoir des sanctions a leur
mesure. Son principal apport consiste en ce qu’elle incrimine des nouvelles formes de cyberattaques et qu’elle
léve des obstacles aux enquétes et aux poursuites judiciaires » In CAPRIOLI (E), « Adoption par le Parlement
européen d’une nouvelle directive relative aux attaques visant les systemes d’information », Paris, Comm. Com.
Electr., novembre 2013, pp. 35-37.

114 « En I’absence de toute garantie entourant les perquisitions susceptibles d’étre ordonnées par des autorités
administratives, a domicile de jour comme de nuit, dans le cadre de 1’état d’urgence, le Conseil constitutionnel
ne peut que constater, dans la décision n° 2016-567/568 QPC, M. Georges F. et a. Du 23 septembre 2016,
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de ses limites devrait étre la prochaine étape afin de préserver le respect des valeurs
démocratiques de la tradition Reépublicaine francaise. Internet est ’avancée technique qui,
au XXIme siécle a permis 1’exercice revisité de la liberté de communication. Les nouveautés
digitales, necessitent que le droit relatif aux communications soit « dynamique » et qu’il soit
tres réactif aux progres en matiére de NTIC. Le droit constitutionnel s’adapte a la
modernisation des communications et de la société. Une des forces du Conseil
constitutionnel est dans son utilisation « chirurgicale » du contrdle de proportionnalité des
lois entre les droits et libertés constitutionnels et les objectifs d’intérét général a atteindre.
Dans la décision Hadopi 1 le juge constitutionnel a estimé que la mesure de limitation de la
liberté de communication sur internet ne peut étre décidée que par un magistrat relevant de
’autorité judiciaire, et donc dans le cadre d’une procédure judiciaire'®. Ainsi, on étudiera
I’évolution de la liberté d’expression et de communication & 1’ére du numérique dans la
jurisprudence constitutionnelle (Titre premier), puis on analysera la constitutionnalisation

progressive du droit des communications numériques (Titre second).

Iinconstitutionnalité du 1° de I’article 11 de la loi n°55-385 du 3 avril 1955 relative a 1’état d’urgence, dans sa
version résultant de I’ordonnance n°60-372 du 15 avril 1960. Ce faisant, il adopte une position en harmonie
avec la jurisprudence européenne qui exige, en la matiére, des garanties adéquates et suffisantes contre
I’arbitraire ». SURREL (H.), « Conseil constitutionnel et jurisprudence de la Cour EDH. Les droits
procéduraux et les libertés de la personne physique », Paris, Les Nouveaux Cahiers du Conseil
Constitutionnel, n°54 — 2017, pp. 176-180.

115 |a décision Hadopi 1 du Conseil constitutionnel met en évidence que la présomption d’innocence est
obligatoire, qu’il faudra des preuves de la matérialité des faits pour condamner et que donc le juge sera requis.
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Titre premier
L’évolution de la liberté de communication numérique dans

la jurisprudence constitutionnelle

47.  Un renouveau de la démocratie. Au XXI¢™ sigcle, 1’ére du numérique semble
autoriser un renouveau de la démocratie, les nouveaux moyens technologiques d’information
et de communication développent, en effet, le systeme démocratique. Avec la (r)évolution
numérique, les communications par internet permettent : les campagnes électorales
numériques, la tenue des conférences politiques, le militantisme, le vote électronique, etc.
D’un outil de communication, le numérique est devenu un « moyen d’éveil politique ». La
campagne présidentielle francaise de 2017 a révélé aux yeux du grand public toute I’ampleur
d’un aspect souvent ignoré de la « révolution numérique ». Pour la premiére fois, I’ensemble
des candidats ou presque a clairement assumé le fait de mener une campagne électorale ou
les agences de stratégie numérique se sont imposées comme un élément incontournable!!’.
Comme on I’a connu sous la 111 République, le débat sur la valeur qu’il convenait
d’accorder aux déclarations de droits est sujet de controverses. La doctrine dominante déniait
toute valeur constitutionnelle & la Déclaration de 1789. La dissocier de la Constitution de
1791 revenait a lui confier une valeur supraconstitutionnelle. Le probléme de sa place dans
la hiérarchie juridique fut de nouveau soulevé pour la Constitution de 1946 qui est précédée
par un préambule. La situation n’était pas évidente : si le préambule était formellement
incorporé a la Constitution elle-méme, et avait été adopté par référendum comme cette
derniére, il avait cependant été exclu du controle de constitutionnalité des lois prévu par la
Constitution. Pour cette raison il n’avait pas de valeur constitutionnelle. La raison inverse a

conduit & admettre la valeur constitutionnelle du préambule de la Constitution de 1958, et

116 On exposera successivement 1’opinion selon laquelle le vote électronique ne doit pas étre généralisé et
appliqué, notamment a cause de ses carences démocratiques et technologiques liées au digital divide et aux
risques d’hacking.

17 BARDIN (M.), « Les partis politiques et le numérique », Pouvoirs, n°163, 2017, pp. 43-54.
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des textes auxquels il renvoie 8. Cette typologie de questions relatives a la valeur
constitutionnelle des déclarations de droits se repose aujourd’hui, au XXIe™ siécle
concernant les droits numériques. Pour Marie-Charlotte Roques-Bonnet, I’affirmation de
droits fondamentaux applicables aux sciences et aux techniques numeriques serait de nos
jours & la source d’une transformation du concept des droits de I’homme. Cette
transformation imposerait une nouvelle représentation de notre ordre juridique, non plus
pyramidale, mais systémique, non plus hiérarchisée mais interactive, c’est-a-dire une
dilution presque compléte de ses principes et de sa structure fondamentale!®. En termes
d’efficacité, les droits fondamentaux s’imposent comme un instrument incontournable pour
définir le droit du réseau et les droits de I’individu dans I’environnement numerique. Ils sont
vecteurs d’une efficacité juridique et d’une souplesse sans lesquelles internet ne pourrait pas

se construire.

48. Le droit fondamental, une notion « polysémique ». La notion de droit
fondamental, « par nature indéfinissable et fluctuante » *?° consacre divers droits qui
s’imposent a des personnes de droit public autant que de droit privé. La fondamentalisation
des droits a été possible par la jurisprudence notamment constitutionnelle lors du contrdle
de la constitutionnalité des lois (Chapitre 1) et a permis, plus précisément, a partir de la
décision Hadopi 1 de 2009 la protection constitutionnelle de I’accés a internet et des

communications numériques (Chapitre I1).

Chapitre premier — Le contrdle de la constitutionnalité des lois et

la liberté de communication

49, Le numérique a considérablement modernisé les pratiques issues de la liberté
de communication des pensees et des opinions. En matiére de liberté d’expression et de
communication sur internet, on est confrontés a sa nécessaire conciliation avec d’autres

libertés et droits fondamentaux tels que le droit a la vie privée, la dignité humaine, la liberté

118 DEBBASCH (C.), BOURDON (J.), RICCI (J.-C.), Droit constitutionnel et institutions politiques, Paris,
Economica, 1990, 972 p.

119 ROQUES-BONNET (M.-C.), Le droit peut-il ignorer la révolution numérique?, Paris, Editions Michalon,
2010, pp. 132-133.

120 CASSIA (P.), BEAL (A.), « La nouvelle procédure applicable devant le juge administratif des référés, bilan
de la jurisprudence », JCPG,9 mai 2001, pp. 921-922.
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de religion, le droit de greve, le droit a la propriété privée... Sur le plan objectif, les droits
fondamentaux, en tant que partie intégrante de 1’ordre juridique, sont un prolongement de la
norme fondamentale matérielle d’identification de normes, qui s’enracine dans les valeurs
supérieures de la démocratie. Les droits fondamentaux ont donc cette fonction de continuité
et d’actualisation de la norme fondamentale tout en étant, en méme temps un sous-systéme

de lordre juridique®?L.

50. L’évolution de la protection par le Conseil constitutionnel de la liberté
d’expression et de communication des opinions se poursuit aujourd’hui avec les
nouvelles technologies d’information et de communication. La communication sur
internet favorise le processus démocratique et le choix des élus par les citoyens. Comme I’a
écrit Albert Camus : « La démocratie ce n’est pas la loi de la majorité, mais la protection de
la minorité »122, Internet, permet aux citoyens d’étre mieux informés, c’est un moyen
complémentaire pour recueillir plus d’informations relatifs par exemple aux candidats & une
élection, aux projets de réforme, il permet de consulter et communiquer dans les forums on
line afin d’échanger des opinions et des avis et donc, in fine, d’exercer un vote encore plus
éclairé. Dans cette logique on analysera la fonction du droit constitutionnel a la libre
communication dans les Constitutions des Etats européens (Section 1) pour ensuite étudier

les choix de contréle effectués par le Conseil constitutionnel (Section I1).

Section I : La fonction du droit constitutionnel a la libre communication

dans les Constitutions des Etats européens

51. Le droit constitutionnel est un droit a part, conceptuellement et
hiérarchiquement supérieur. Une des spécificités du droit constitutionnel est qu’il doit
pouvoir s’adapter et résoudre toutes les situations conflictuelles qui se posent dans 1’Etat de
droit. Une de ces situations sont les conflits de normes. L’¢lasticité du droit constitutionnel
est une qualité essentielle qui en fait une de ses caractéristiques et sa force. Cette spécificité

lui permet d’étre de fagon continue au cceur de tous les débats relatifs a 1’actualité de la

121 pECES-BARBA MARTINEZ (G.), Théorie générale des droits fondamentaux, Paris, LGDJ, 2004, pp. 267-
269.

122 CAMUS (A.), Carnets Tome 1, Paris, Folio, 1962, p. 164.
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societé. Les approches constitutionnelles du droit a la liberté d’expression et de
communication des opinions sont hétérogénes dans les Etats européens (§ 1) et la protection

constitutionnelle de la liberté de communication présente une certaine spécificité (§ 2).

8§ 1. Des approches constitutionnelles hétérogenes du droit a la liberté

d’expression et de communication dans les Etats européens

52.  Des facteurs historiques et culturels différents. Dans les Etats membres européens,
le droit a évolué selon des facteurs historiques et culturels differents, néanmoins le fond et
la garantie constitutionnelle des droits fondamentaux sont protégés de facon similaire. Le
droit a la liberté d’expression et de communication est appréhendé de fagon hétérogene selon
la source de la protection (déclaration, charte, texte de loi, traité, jurisprudence) mais sa
consécration dans les Constitutions des Etats européens (A) est un indicateur d’aptitude a

devenir membre de I’Union européenne (B).

A - La consécration constitutionnelle de la liberté de
communication et d’expression dans les Constitutions des Etats

europeéeens

53. Une certaine identité. La liberté d'expression est consacrée dans la plupart des
Constitutions des Etats membres de 1’Union européenne avec des formulations différentes
qui ne s’expliquent pas toutes avec des problémes de traduction, mais qui démontrent aussi
une certaine identité des principes!?3. La liberté de communication et d’expression bénéficie
d’une protection qui varie selon les Etats membres (1) mais elle reste une condition

essentielle et commune a toute démocratie libérale (2).
1) Une protection flexible en fonction des Etats

54, Un fonctionnement similaire. D’emblée on peut affirmer que la liberté de

communication a plusieurs fonctions et implique la liberté de la presse en démocratie

128 VERPEAUX (M.), «La liberté d’expression dans les jurisprudences constitutionnelles », Paris, Les
Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel n° 36, 6 juin 2012, pp. 5-13.
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libérale. La structure de la protection est similaire dans les Etats. Il convient a ce point de
I’étude de mettre en avant le fait qu’on constate que la libre communication est une liberté

constitutionnelle relative (a) soumise & une attitude variable des juges selon les Etats (b).

a. Une liberté constitutionnelle relative

55.  En matiére de droits fondamentaux, les Constitutions et les droits constitutionnels
des Etats européens présentent beaucoup de similitudes avec les normes de référence qui
sont utilisées par le Conseil constitutionnel francais. Certes, certains droits sont garantis en
des termes absolus. 1l s’agit notamment de I’interdiction de la torture et de la peine de mort
qui sont consacrées dans toutes les Constitutions des Etats européens. Néanmoins, on peut
souligner aussi la relativité d’une grande partie des droits et libertés fondamentaux et cette
logique de relativité et d'absolutisme!?* des droits et libertés fondamentaux se retrouve au
niveau du droit européen'?®. En effet, au niveau supra national, ’article 15 § 2 de la
Convention EDH interdit toute dérogation au droit a la vie, sauf pour les cas d’actes licites
de guerre, a I’interdiction de la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants,
a I’interdiction de I’esclavage et de la servitude et a la régle « pas de peine sans loi », de
méme est interdite toute dérogation a I’article 1" du Protocole n° 6 a la Convention qui porte
abolition de la peine de mort en temps de paix, a I’article 1° du Protocole n° 13 a la
Convention relatif a 1’abolition de la peine de mort en toutes circonstances, ainsi qu’a
Iarticle 4. A la différence de ces droits absolus!? le droit a la liberté d’expression, tout
comme par exemple (et parmi d’autres) : le droit a la vie privée, ou le droit a la propriété,

peuvent étre encadrés et limités.

56.  L’application concurrente de deux normes de méme « rang » juridique. « La

libre communication des pensées et des opinions est un des droits les plus précieux de

124 Au sens de la protection absolue de certains droits et libertés, comme I’interdiction de la torture et de la
peine de mort.

125 |1 y a une européanisation des droits et libertés fondamentaux. Cette européanisation commence par la
Convention EDH de 1950 qui donne naissance a la Cour EDH. La Cour EDH veille a la bonne application de
la Convention. Et puis il y a la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne. L’Union européenne a
voulu avoir son propre texte en matiére de droits et libertés fondamentaux. Il y a donc un ensemble de textes
auxquels la France est partie prenante et associée. Cet ensemble de textes s’applique au territoire francais, a
tous ceux qui vivent sur le territoire frangais a un moment donné.

126 Exception faite aux cas d’actes licites de guerre.
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I’homme : tout citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement, sauf a répondre a 1’abus
de cette liberté dans les cas déterminés par la Loi »*?’. La plupart du temps, face a un conflit
ouvert par les requérants, 1’application concurrente de deux normes reste possible parce
qu’elles sont en réalité compatibles entre elles ou parce qu’elles ont des champs
d’applications différents?®. Tout droit ou liberté fondamentale trouve sa limite dans les
droits d’autrui et dans la nécessité pour I’Etat de maintenir les conditions de cette conciliation
par un systéme objectif reposant sur I’ordre public et I’intérét général. Ces deux limites ne
se présentent pas sur le méme plan, ni théoriqguement, ni sous la « plume » du juge. La
sanction des limites objectives sert de moyen a la sanction des empietements de droits entre
particuliers, comme la répression des troubles de voisinage protége indirectement la
jouissance du domicile. Dans un conflit opposant deux titulaires d’un méme droit ou de
droits opposes, les juges sont amenés a trouver une conciliation ou a faire primer un intérét
sur un autre au nom de I’intérét de tous. Dans un conflit entre un particulier et I’intérét de
tous, la Iégitimité méme de la revendication peut étre en cause. La tendance des différents
juges semble étre la négation des conflits afin de ne pas devoir hiérarchiser les droits et

libertés.

b. L'attitude variable des juges

57.  Une hiérarchie a configuration variable!?. Tous les droits, peuvent étre limités sur
certains de leurs effets pourvu que leur « noyau dur » ne soit pas totalement nié. On notera
que pour I’article 5 de la Déclaration de 1789, la torture et la peine de mort ne peuvent faire
’objet de conciliation. La conciliation des droits peut aussi étre 1’occasion pour le juge de
développer les droits en définissant de nouveaux intéréts a protéger. La Cour

constitutionnelle italienne, en dépit du choix de ne pas consacrer de nouveaux droits'® a

127 Article 11 DDHC.
128 BIQY (X.), Droits fondamentaux et libertés publiques, Paris, LGDJ, 4°™ édition, 2016, 1006 p.

129 OBERDORFF (H.), « Libertés fondamentales : théorie générale », Paris, interview vidéo, Ed. Lextenso, 8
aodt 2016.

130 politique du « catalogue fermé ».
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ainsi pu dégager le droit au logement a partir du droit de propriété®3* ou encore le droit a

’identité par le droit a la santé*32.

58.  Théoriguement tous les droits fondamentaux ont la méme valeur. Lorsqu’on
établit une hiérarchie des droits fondamentaux alors on fait une sorte de classement des
valeurs et donc un discours philosophique qui montre que certaines sont supérieures aux
autres. Tous les droits de ’homme ont une valeur universelle et indissociable, ils sont
intimement liés. Néanmoins on trouve une forme de hiérarchie, en effet dans la Déclaration
de 1789, I’article 2 dispose que: « la liberté, la propriété, la slreté, et la résistance a
I’oppression sont des droits naturels et imprescriptibles de I’homme ». Il fixe d’une certaine
maniere une hiérarchie. Lorsqu’on analyse d’autres textes, par exemple la Loi fondamentale
allemande, il apparait de facon claire que la dignité de 1’étre humain est intangible, et que la
dignité de I’étre humain est au sommet de ce dispositif de droits fondamentaux. La
Constitution espagnole fixe aussi une sorte d’hiérarchie, le droit a la vie est 1’élément
déterminant dans cette dimension. Dans ce registre ; un certain nombre de textes comme la
Convention EDH, valorisent le droit & la vie, le droit de ne pas étre torturé, le droit de ne pas
subir des traitement inhumains ou dégradants, le droit de ne pas étre tenu en esclavage. La
Convention EDH fixe le droit & la vie au sommet de cet ensemble. Ce raisonnement est

logique car le droit a la vie permet de réaliser les autres droits et libertés fondamentaux.

59. La proportionnalité et I’adéquation de la mesure. La proportionnalité implique
I’adéquation de la mesure avec la fin poursuivie, sa nécessité faute de mesure moins
attentatoire a la liberté. La proportionnalité implique ainsi que les moyens utilisés soient
aptes a réaliser I’objectif d’intérét général poursuivi, qu’ils soient nécessaires®® et réalistes
au vu de ce que les destinataires de la norme peuvent supporter. Cette mise en balance
demeure bien sdr un exercice difficile. Il s’agit de se substituer au décideur, qu’il soit le
législateur ou I’administration. L’attitude des juges a cet égard reste variable : le Conseil
constitutionnel tente developpe de fagcon progressive ce contrble. S’il exerce toujours un

« contréle minimum » (controle de I’erreur manifeste) et s’en remet en ce cas aux choix

131 Cour const. sent. n° 404/1988.
182 Notamment dans le cas du transsexualisme.

133 Cest-a-dire sans équivalent et de méme efficacité.
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politiques du législateur et ne contrdle pas la nécessité de la mesure, le Conseil apprécie
aussi la portée de I’atteinte aux droits de maniere proportionnelle a 1’objectif poursuivi, en
particulier lorsque le texte de la Constitution I’impose'®* et lorsqu’il s’agit de droits et

libertés les mieux protégés, telle la liberté d’expression et de communication*®,

2) Une condition essentielle et commune a la démocratie

60. La liberté d’expression constitue une condition essentielle de la liberté de la
pensée. La liberté d’expression doit étre étudiée sous le prisme des contextes historiques,
des particularismes nationaux et elle s’exprime par conséquent dans les formes et selon les
modalités de chaque tradition juridico-historique. En France, les dispositions des articles 10
et 11 de la Déclaration de 1789 attribuent la compétence au pouvoir législatif pour encadrer
I’exercice de la liberté d’expression et prévenir tout atteinte & 1’ordre public. Pour les
révolutionnaires frangais, cette liberté était 1’'un des symboles de I’élimination de la censure
et elle garantissait le positivisme des droits naturels. Successivement, 1’enracinement
Iégislatif du droit a la liberté d’expression et de communication des pensées et des opinions
s’est affirmé avec les lois fondatrices de la fin du XIX®me siécle!® et avec I’évolution et
renforcement du Conseil constitutionnel il est devenu un droit constitutionnel protéiforme
garant de la démocratie, protecteur des autres droits fondamentaux (a) et permettant le devoir

historique de mémoire (b).

a. Un droit constitutionnel protéiforme protecteur des

autres droits

61. La liberté d’expression et d’information par la presse et les médias numériques
contribuent a faire prospérer les principes d’une justice transparente'®’. S’agissant des
droits des (citoyens) récepteurs, la liberté d’expression protége le droit d’étre informé et de

recevoir une information diverse et pluraliste. L’article 4 de la Constitution dispose que :

134 Cf. par exemple le principe de nécessité et de proportionnalité des peines.
135 BIQY (X.), Droits fondamentaux et libertés publiques, Paris, LGDJ, 4°™ édition, 2016, 1006 p.
136 |_oi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse.

187 VERPEAUX (M.), MONTALIVET (P.), ROBLOT-TROIZER (A.), VIDAL-NAQUET(A.), Droit
constitutionnel, Les grandes décisions de la jurisprudence, Paris, PUF, 2011, 538 p.
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« La loi garantit les expressions pluralistes des opinions et la participation équitable des
partis et groupements politiques a la vie démocratique de la Nation »'3, Comme I’a jugé en
matiére de presse ecrite le Conseil constitutionnel, « la libre communication des pensées et
des opinions ne serait pas effective si le public auquel s'adressent ces quotidiens n'était pas
a méme de disposer d'un nombre suffisant de publications de tendances et de caractéeres
différents » 13° . Le principe du pluralisme est appliqué aux mass média des
télécommunications, avec cependant des exigences déterminées : les personnes qui écoutent
la radio ou qui regardent la télévision doivent pouvoir choisir entre différents moyens
d’information, appartenant a des propriétaires différents. En outre, les entreprises de
communication, doivent permettre et laisser ouverte la possibilité, dans leurs programmes,
« I’expression de tendances de caractére différents, dans le respect de I’'impératif d’honnéteté
de I’information ». On constate que dans la jurisprudence constitutionnelle, la protection du

pluralisme sur internet ne fait pas encore fait 1’objet d’une reconnaissance constitutionnelle.

b. Un droit permettant le devoir historique de mémoire

62.  L’analyse historique est plurielle car elle est le reflet de pluralité de
positionnements et de preésupposés. Dans ce contexte certaines opinions sur des
évenements du passé sont de nature a heurter la sensibilité des protagonistes de I’histoire, de
leurs proches, de leurs descendants. Certaines lectures du passé sont vécues par tout ou partie
du corps social comme de nature a troubler 1’ordre public. La question est toujours identique,
faut-il censurer certaines opinions, faut-il accepter une expression différente ? La question
de la mémoire historique a été magistralement prise en compte par le législateur en 1881
avec l’incrimination de diffamation envers la mémoire des morts. Une grande actualité
jurisprudentielle a marqué le rejet de certaines lois mémorielles et le rejet de certaines
opinions officielles sur I’histoire. En 2012, le Senat a adopté la proposition de loi visant a
réprimer la contestation de I’existence des génocides reconnus par la loi. Cette proposition

de loi avait remis a I’ordre du jour le débat sur les lois mémorielles. C’est dans ce contexte

138 Principe réaffirmé en 1986, cf. Cons. const., n° 86-217 DC du 18 septembre 1986, Loi relative a la liberté
de communication.

139 HAURIOU (M.), Précis de droit constitutionnel, Paris, 2¢™ édition, Dalloz, 1929, p. 186.
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(trés polémique*) qu’est intervenu le Conseil constitutionnel en 2012, en censurant la loi
visant a réprimer la contestation de I’existence des génocides reconnus par la loi!. Le
Conseil constitutionnel censure cette loi au regard de sa normativité et au regard de sa
possible atteinte a la liberté d’expression. Sur la normativité, dans cette décision, le Conseil
constitutionnel rappelle que : « sous réserve de dispositions particuliéres, la loi a pour
vocation d’énoncer des regles et doit étre vétue d’une portée normative. Une disposition
législative ayant pour objet de reconnaitre un crime ne saurait en elle-méme étre revétue de
la portée normative qui s’attache a la loi ». Mais ¢’est sur le terrain de la liberté d’expression
que le Conseil constitutionnel a censuré le dispositif, pour déclarer contraire a la
Constitution, I’article 1*" de la loi il affirme : « qu’en réprimant ainsi la contestation de
I’existence et de la qualification juridique de crimes qu’il aurait lui-méme reconnus et
qualifiés comme tels, le législateur a porté une atteinte inconstitutionnelle a la liberté
d’expression. Les atteintes portées a la liberté d’expression devant étre nécessaires, adaptées,
et proportionnées a 1’objectif poursuivi ». Il est certain et le débat est tres ardu, que la
pénalisation de toute forme de négationnisme bouscule la cohérence du droit de la presse
dans la fragile frontiére tracée entre les opinions et les propos constitutifs d’une infraction
de droit de presse. La ligne blanche a été dépassée par la loi Gayssot!*?, dans le sens que
I’incrimination ne mettait pas suffisamment en valeur la faute de provocation a la
discrimination, a la haine, ou & la violence. La ligne a clairement été franchie en 2012 par la

reconnaissance législative du crime.

63. La limitation aux seuls objectifs d’information et d’histoire. Ce « filtre »
permettait de faire le tri entre les évocations du passe pénal de pure malveillance et celles

qui pourraient contribuer au débat d’intérét général, notamment en matiére historique. La

140 |_es motifs d’hostilités aux lois mémorielles furent variés, ils émanaient de milieux trés différents. Du point
de vue des historiens était déploré 1’écriture d’une histoire ou d’une vérité officielle, le risque d’atteinte a la
liberté de la recherche, et la confusion entre mémoire et histoire. Du c6té politique, était contestée la démarche
purement électoraliste et opportuniste, puisque ¢a pouvait étre analysé comme une forme d’ingérence dans la
politique de pays étrangers, source de crises diplomatiques.

141 Cons. const.. n° 2012-647 DC du 28 février 2012 Loi visant a réprimer la contestation de [’existence des
génocides reconnus par la loi.

142 1 0i n° 90-615 du 13 juillet 1990 tendant & réprimer tout acte raciste, antisémite ou xénophobe, « loi
Gayssot ».
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censure constitutionnelle de 20134 a avec les mémes attendus utilisés en 2012 « fait sauter
ce verrous » de protection, et contrairement a la premiére censure, elle semble exiger un
rééquilibrage du dispositif en limitant la faculté de preuve aux seules informations énoncées
dans un but d’information et d’histoire. La solution a la question de savoir quelles
interdictions apporter a la liberté d’expression est donc « soufflée » par le Conseil
constitutionnel qui dit que : « c’est par son caractére général et absolu que I’interdiction porte
une atteinte non proportionnée ». En effet, la généralité de I’interdiction la rend critiquable.
Le débat est ouvert, notamment a I’heure du numerique ceci permettrait de ne pas cautionner,
sur le passé judiciaire, la diffamation « gratuite » de la part de « citoyens justiciers » dont les
effets déléteres, sont amplifiés par les possibilités d’acces et de diffusion de I’information

sur internet.

64.  L’affirmation de liberté de polémique historique. Cette ouverture pour le droit a
I’histoire est présente et peut étre étudiée dans un arrét de la Cour de cassation du 16 octobre
20134, a propos du livre de Robert Hébras intitulé Oradour-sur- Glane : Le drame heure
par heure'#. C’est sur le fondement de I’article 1382 du Code civil que la Cour d’appel de
Colmar avait considéré que : « Robert Hébras avait outrepassé les limites de la liberté
d’expression en mettant en doute dans sa version d’origine le caractére forcé et non
volontaire de I’incorporation de jeunes alsaciens dans les unités allemandes SS ». Mais
successivement au pourvoi en cassation, la Cour de cassation au visa de I’article 10 de la
Convention EDH a cassé I’arrét de la Cour d’appel au motif : « que si les propos litigieux
ont pu heurter, choquer, ou inquiéter les associations demanderesses ne faisaient
qu’exprimer un doute sur une question historique objet de polémique de sorte qu’il ne
dépassait pas les limites de la liberté d’expression »'46, La Cour de cassation assume une

position résolument favorable au droit a I’histoire 4’, la Cour conforte une tendance

143 Cons. const., n° 2013-319 QPC du 7 juin 2013, M. Philippe B. (Exception de vérité des faits diffamatoires
constituant une infraction amnistiée ou prescrite, ou ayant donné lieu a une condamnation effacée par la
réhabilitation ou la révision).

144 Cass. civ. 18, 16 octobre 2013, Oradur-sur-Glane.
145 HEBRAS (R.), Oradour-sur-Glane : Le drame heure par heure, Paris, Broché, 2003, 36 p.
146 Ihidem.

147 En matiere de diffamation et en matiére de négationnisme, le mode rhétorique dubitatif n’empéche pas
I’infraction d’exister.
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jurisprudentielle a deux facettes, la premiére est qu’elle a toujours admis toute expression
d’une opinion historique, hors allégations de faits précis. La deuxiéme tendance, qui est plus
délicate, c’est que finalement la Cour de cassation accepte la libre polémique historique et
accepte une controverse qu’il est de plus en plus facile d’accepter au fur et & mesure de
I’écoulement du temps. La Cour EDH dans I’arrét Lehideux et Isorni évoquait déja : « cet
effort qu’on devait fournir pour débattre ouvertement et sereinement de la propre histoire

quarante ans apres les faits litigieux*® ».

B - Les incidences de la libre communication sur le

développement du débat démocratique

65. La liberté de communication et d’expression est une composante essentielle de la

démocratie participative (1), il s’agirait méme d’un impératif pour la vie en société (2).

1) Une composante essentielle de la démocratie participative

66. Dans le processus de développement et d’acquisition des droits de ’homme, la
liberté d’expression et de communication a un réle central. La liberté d’expression et de
communication des pensées et des opinions permet aux peuples de faire face aux dirigeants
politiques, de les contester, voire éventuellement de les forcer a démissionner, notamment
lorsqu’ils remettent en cause ou violent les principes mémes de la démocratie. La liberté
d’expression a permis de faire perdurer dans le temps le récit d’importants événements
historiques tels les faits et écrits fondateurs par exemple survenus lors des périodes
révolutionnaires, comme la révolution américaine, la Révolution francaise de 1789, les
mouvements de décolonisation et, recemment, les révolutions arabes. Notons que certaines
récentes révolutions arabes, comme par exemple la révolution tunisienne dite « Révolution
du jasmin » en 2011, ont été possibles et encouragées par la communication numérigue dans
les réseaux sociaux sur internet, notamment a travers les réseaux sociaux Facebook et
Twitter. Ce constat permet de dire que la liberté de communication sur internet doit étre prise

en considération comme étant un des plus importants moyens permettant le processus de

148 Cour EDH, 23 septembre 1998, Lehideux et Isorni c. France, n° 24662/94, et dans le méme sens : Cour
EDH 15 avril 2009, Aussaresses c. France, n° 20985/05.
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développement social de 1I’étre humain. Aujourd’hui les concepts de droits humains et de
libertés politiques sont trés présents dans ’Etat de droit. Le XXI®™ sigcle a fait de la
démocratie, notamment participative, le principal modele de I’organisation politique°.

Internet peut étre une formidable méthode de démocratie participative.

67. Le paradoxe de la démocratie participative. Si on analyse la démocratie
participative, on se rend compte qu’elle est paradoxale. En effet, si on définit la démocratie
(de la maniere la plus simple), comme étant le régime de la souveraineté populaire, c’est-a-
dire le régime dans lequel les citoyens prennent eux-mémes les décisions qui s’imposent a
eux afin de décider collectivement par eux-mémes et pour eux-mémes de leur destin
commun, alors il n’y a de démocratie que participative. Dés lors la notion de « démocratie
participative » devient un pléonasme et il serait difficile de contester cette exigence de
participation, a moins de se lancer dans un plaidoyer contre la démocratie elle-méme.
Lorsqu’on évoque la démocratie participative on voit émerger des critiques extrémement
virulentes et qui ont comme particularité d’étre partiellement divergentes et contradictoires.
A priori la démocratie participative est un mirage, une illusion, totalement incapable de
pallier 1’iniquité dans la distribution du pouvoir politique de notre société. La démocratie
participative pourrait étre dangereuse car elle risquerait de libérer les passions du peuple, des
passions irrationnelles, irréfléchies, soudaines, spontanées, et parfois violentes. Le risque
avec ce dispositif participatif serait un désordre global, social et politique, dans la société qui
menacerait notre régime politique et in fine pourrait remettre en question la démocratie elle-
méme. La démocratie participative fait I’objet de critiques et est loin de s’imposer, elle en
est encore au stade de conceptualisation, et pourtant c’est une idée qui flotte dans I’air du
temps depuis un peu plus d’une dizaine d’années, notamment avec les avancées permises
par les NTIC.

68.  L’idée de démocratie participative émerge dans les années 60 aux Etats-Unis
parmi des groupes d’étudiants politisés. En France, pendant la méme peériode, Pierre
Mendes France, en 1965 lors de 1’élection présidentielle défend ce qu’il appelle une
« démocratie de la participation ». A propos de cette période, il est difficile d’établir quel

aurait été et si I’impact du numérique aurait été fort dans ces débats embryonnaires,

149 Ihidem.

55



L EVOLUTION DE LA LIBERTE DE COMMUNICATION NUMERIQUE DANS LA
JURISPRUDENCE CONSTITUTIONNELLE

notamment lorsqu’on constate qu’aujourd’hui I’influence d’internet dans la démocratie
participative reste encore limité. A I’époque la démocratie participative avait trés peu d’écho,
et on lui préferait d’autres concepts, ceux de démocratie directe et surtout d’autogestion.
Dans les années 60, 70, 1’idéal politique qui redonne du pouvoir au citoyens c’est 1’idéal
autogestionnaire. Successivement, dans les années 80, il y a une «éclipse » de ces
revendications de plus de pouvoir, d’une extension des droits politiques au profit des
citoyens. Ce débat réapparait au début du XXI°™ 3 travers cette idée forte de démocratie
participative. On retrouve cette idée dans la littérature académique, dans les
expérimentations démocratiques, dans de trés nombreux Etats, dans les prises de parole des
hommes et femmes politiques, qui de plus en plus nombreux se revendiquent ou tentent de
se revendiquer en faveur de 1’idéal de participation, notamment en encourageant 1’utilisation
du numérique®®®. Cet idéal participatif finit méme, entre la fin des années 90 et le début des
années 2000 par s’imposer dans la législation francaise. En 1995, en France la loi Barnier
crée la Commission Nationale du Débat Public (C.N.D.P.) qui rend obligatoire la
concertation de projets ayant un impact sur I’environnement. En 2002 est promulguée la loi
Démocratie de proximité qui rend obligatoire la création de conseils de quartier dans toutes
les villes de plus de 80000 habitants!®*. Et en 2005, la France élabore la Charte de
I’environnement, un texte a valeur constitutionnelle qui rend obligatoire de donner droit aux
citoyens de participer a des prises de décisions ayant un impact sur I’environnement. D’un
idéal, la démocratie participative est devenue une idée qui a été traduite en actes, en
Iégislation et en droit constitutionnel. Tout au long de la premiére décennie des années 2000,
la démocratie participative se retrouve dans les promesses politiques des hommes et femmes
politiques. Par exemple : Bertrand Delanoé €lu a la Mairie de Paris sur un programme qui
laissait une grande part a ce qu’il appelait la democratie participative ; Ségolene Royal en
2007 qui a mis la démocratie participative au centre de son projet présidentiel et qui avait
organisé une série de débats participatifs pour 1’organisation de sa plateforme présidentielle,
ou plus récemment en 2017 dans le programme politique d’Emmanuel Macron. La
démocratie participative devient une volonté politique et cette démocratie participative est

promue et défendue par les mémes personnes qui a priori n’ont aucun intérét a son

10 MATHIEU (B.), « La crise de la démocratie représentative : constat et éléments d’explication », Paris
Constitutions, 2015, pp. 315-317.

151 oi n° 2002-276 du 27 février 2002 relative a la démocratie de proximité.
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avenement puisque la « quantité » de pouvoir disponible dans une société donnée est limitée
et donc toute extension majeure des droits politiques au profit des citoyens se traduit

mécaniquement par une baisse du pouvoir disponible aux mains de leurs représentants.

2) Un impératif pour le progrés démocratique : 'empowerment des

citoyens

69.  On constate que les électeurs ont des difficultés a voter ou a s’engager dans la
politique. Carole Pateman est 1’une des premieres a conceptualiser I’idée d’une démocratie
participative 2. Pour elle la démocratie participative est centrée sur I’idée d’objectif
d’empowerment!®® des citoyens. Son idée est de construire une citoyenneté critique, active
et éclairée, afin de travailler pour faire en sorte que le citoyen soit maitre de lui-méme,
politisé, apte a participer pleinement a la vie politique de sa Nation. Pour I’auteur la
participation politique a un intérét qui se justifie pour elle-méme et par elle-méme. Elle a
une dimension émancipatrice qui favorise 1’émancipation des citoyens. En ce sens la
démocratie participative, toujours selon Carole Pateman, a des applications tres larges
concernant la prise de décisions démocratiques, et elle permet la construction d’une
citoyenneté critique. Pour elle 1’éducation des citoyens ne se fait pas en théorie, elle se fait
en actes, les citoyens se forment a la vie publique en participant a la vie publique. On ne peut
pas demander a tout citoyen de prendre position sur des points extrémement complexes
comme des points de droit particulierement techniques. Dés lors la participation devrait se
faire avant tout a 1’échelle locale et a I’échelle professionnelle. La démocratie participative
n’est pas un projet politique, c’est un vrai enjeu politique qui pénetre dans la sphere
professionnelle et qui peut activer le cercle vertueux de la participation aux élections
politiques. Ce faisant les citoyens acquiérent des compétences et un « golt» pour la
participation et qui pourrait s’infiltrer, par capillarite, dans toute la société et a 1’échelle
nationale. Le projet de Carole Pateman est la transformation de la société afin de redistribuer

le pouvoir politique et de le rendre plus consensuel et légitime.

12 pPATEMAN (C.), Participation and Democratic Theory, Cambridge, Cambridge University Press, 1970,
pp. 122-130.

153 Cette notion d’empowerment est difficile a traduire en francgais, on ne dispose pas d’un mot qui permet de
la résumer. On peut I’assimiler & un renforcement et de 1’attribution de nouveaux droits aux citoyens.
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70. Internet permet de prendre des décisions politiques plus consensuelles et
légitimes. Au XXIe™ siécle la communication numérique rend possible la participation
démocratique aux debats politiques par internet afin que les décisions politiques prises soient
Iégitimes démocratiqguement. La perspective que semble permettre internet est de repenser
les conditions de légitimité des décisions politiques dans une démocratie. Une décision
politique 1égitime n’est pas seulement une décision qui a été approuveée par tous les citoyens,
ce qui est le cas par I’élection. Une décision Iégitime serait une décision qui a été délibérée
par tous les citoyens. En effet, internet ne devrait pas simplement servir a permettre aux
citoyens de discuter vaguement entre eux d’un projet de loi, et puis finalement de laisser le
vote aux parlementaires. La délibération est une procédure de discussion qui pourrait
associer tous les citoyens concernés par la question posee, et dans laquelle tous les points de
vue et arguments s’expriment, et toutes les informations sont mises en commun. Ce qui
importe ce n’est pas la participation mais la décision, la démocratie participative doit
conduire a des décisions prises de fagon informée et qui satisfassent le plus grand nombre
de citoyens. Ces décisions seraient mieux acceptées par les citoyens. Mieux acceptées par
ceux qui ont vu leurs points de vue entendus et mieux acceptées par ceux dont les arguments
n’ont pas été retenus puisqu’ils sauront qu’ils ont été entendus et donc in fine une décision

plus consensuelle et 1égitime®®4,

71. Les prémices du droit a la liberté d’expression et de communication des pensées
et des opinions se trouvent dans la tradition philosophique et juridique occidentale. Il
s'agit d'une tradition démocratique qui a commencé a émerger vers la fin du XVI11¥™ siécle.
Précédemment, la liberté d’expression était réservée a peu de personnes, notamment aux
autorités royales, seigneuriales ou religieuses. De nos jours, internet a changé la maniére
dont se diffuse, et donc la maniére dont se crée, le savoir. Internet est devenu un des
principaux moyens de diffusion de la connaissance, et d’acces a celle-ci. L’imprimerie a
permis aux citoyens de lire, internet leur permet d’écrire. Internet peut étre comparé a la
révolution de I’imprimerie dans le passé. L’ imprimerie a eu un grand réle dans la diffusion
des nouvelles connaissances et philosophies, et en particulier de la philosophie frangaise du

mouvement des Lumiéres, donc des révolutions libérales, de méme que tout le progrés

154 Dans ses écrits Jirgen Habermas souligne I’importance de la prise de décisions politiques par I’ensemble
des citoyens. HABERMAS (J.), L intégration républicaine, Paris, Editions Pluriel, 2014, 576 p.
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scientifique et technique du XI1X®™e siécle!®. L’imprimerie a été une étape nécessaire, pour
permettre ces évolutions et ces changements, donnant naissance dans le monde occidental a
la reconnaissance et a la construction d’un droit a la liberté de communication des opinions.
Tout comme aujourd’hui, dans le passé il fallait un moyen moderne et rapide pour diffuser
et conserver le savoir pour qu’il puisse s’accroitre®®. A I’ére du numérique, internet permet

une nouvelle révolution, encore plus puissante, de la fonction de la libre communication.

72. Le Conseil constitutionnel est une «réussite inattendue»de la Veéme
République®’. Comme I’a précisé Bruno Genevois dans la communication écrite intitulée
« L enrichissement des techniques de controle du Conseil constitutionnel »8, le Conseil
constitutionnel s’est efforcé d’adapter ses modes de contréle a la spécificité de chacune de
ses attributions, selon qu’elles ont ou non un caractere juridictionnel et dans ce dernier cas,
suivant que le Conseil intervient comme juge de plein-contentieux ou comme juge du respect
de la hiérarchie des normes'®®. Cette adaptabilité est une des qualités du Conseil, qui lui
permet d’étre polyvalent dans la protection des droits, des libertés et de la démocratie. Selon
I’ancien Président Jean-Louis Debré, «le Conseil constitutionnel est une « réussite
inattendue » de la Vé™ République cela tient & ce que, par sa jurisprudence, il a su s’insérer
au mieux dans le cadre institutionnel préexistant »'0, En effet, le Conseil constitutionnel
avait surtout été créé en 1958 pour étre le gardien du domaine réglementaire prévu par la
Constitution frangaise, progressivement il est devenu le protecteur des droits fondamentaux
et a développé ses techniques de contrdle. Ainsi, la technique du « seuil anti-retour » pour
les lois modifiant le régime juridique des libertés fondamentales. Une technique similaire est

également appliquée par le pouvoir législatif concernant les situations légalement acquises

1% ROMAN (D.), HENNETTE (S.), Droits de I'nomme et libertés fondamentales, Paris, Dalloz, 2013, 758 p.
156 1hidem.

157 DEBRE (J.-L.), « Le Conseil constitutionnel : une réussite inattendue de la Véme République » in «
Cinguantenaire de la Constitution de la V*™ République », Paris, Ed. Dalloz, 2008, 308 p.

18 Colloque du cinquantenaire du Cons. const.3 novembre 2008 - « L’enrichissement des techniques de
controle » Communication de Bruno GENEVOIS, Président de section au Conseil d’Etat.

159 DI MANNO (T.), Le juge constitutionnel et la technique des décision interprétatives, Aix en Provence,
Thése de doctorat en droit sous la direction de Louis Favoreu, Université Aix-Marseille 111, 1996, pp. 344-345.

160 DEBRE (J.-L.), « Le Conseil constitutionnel : une réussite inattendue de la Véme Reépublique » in
Cinquantenaire de la Constitution de la V™ République, Paris, Ed. Dalloz, 2008, p. 212.
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dans les communications, notamment pour ne pas encourir des décisions de non-conformité

constitutionnelle.
Section II : Les choix de controle du Conseil constitutionnel en France

73. L’examen de Pobjectif du législateur, base du contrdle constitutionnel de
proportionnalité, est parfois considéré comme sa partie fondamentale. C’est sur ce point
qu’il est possible d’expliquer et justifier le choix du type de contrble de proportionnalité
effectué par le Conseil constitutionnel. Le Conseil constitutionnel a le choix, en fonction des
textes législatifs qui lui sont soumis, entre le contr6le constitutionnel approfondi et le
contrdle constitutionnel restreint. Au vu de sa jurisprudence il semble nettement privilégier
le controle constitutionnel approfondi pour les lois qui encadrent et limitent la liberté de
communication (81), mais on assiste a une évolution du contréle tout en maintenant la

conciliation des droits (82).

8 1. L’utilisation du controle constitutionnel approfondi pour les lois

limitant la liberté de communication

74. Le controle de constitutionnalité permet d'examiner le pouvoir discrétionnaire
du législateur. Le Conseil constitutionnel effectue le contréle du choix décisionnel du
législateur dans la limitation des libertés fondamentales (A) et apporte une protection

variable a la liberté de communication (B).

A — Le contrdble de la limitation des droits fondamentaux

75.  L’absence de définition de I’expression droits et libertés dans la Constitution.
Le constituant n’a pas défini I’expression droits et libertés, il a cependant précisé la source
des normes concernées par la QPC, contrairement au législateur lorsqu’il a institué le réferé-
liberté. Le champ d’intervention du contr6le a posteriori est donc, de ce point de vue plus
limité que celui de I’article L 521 2 du CJA : mais il est aussi a premiere vue plus large dans
la mesure ou P’article 61-1 renvoie aux droits comme aux libertés sans faire intervenir le
qualificatif de fondamental. On remarque que le constituant n’a pas choisi de retenir

I’appellation de droit fondamental qui aurait pu faire référence aux débats doctrinaux en la
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matiére ou renvoyer a la jurisprudence constitutionnelle qui n’a qualifié de fondamentales
que quelques-unes des libertés consacrées par la Constitution'®®. La délimitation du champ
des droits et libertés est extrémement délicate, notamment avec I’interdiction de la notion de

I’atteinte au droit fondamental (1) et sa reconnaissance indirecte (2).

1) L'interdiction de |I'atteinte au droit fondamental

76.  L’abus dans la Déclaration des droits de I’homme. Sont nombreuses les
Constitutions se reférant a I’interdiction de 1’abus concernant les droits et libertés
fondamentaux. La notion encadre, le plus couramment, la liberté de communication mais
sans lui apporter une sanction. Les Constitutions renvoient au législateur le soin de prévenir
et de reglementer, en légiférant, I’exercice abusif des droits et libertés fondamentaux. Le
préambule de la Constitution de 1958 fait référence a la Déclaration de 1789. Par conséquent
le Conseil constitutionnel I’a intégrée dans ses normes constitutionnelles de référence, ce qui
a conduit a interdire directement I’abus de la liberté d’expression!®2. En effet, larticle 11 de
la Déclaration de 1789 dispose : « : « 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 »163,
Une référence explicite est faite, dans les normes de référence constitutionnelles, a ’abus de
la liberté de communication. De plus, le régime juridique et la sanction de 1’abus doivent,
selon I’article 11, étre fixés par le Iégislateur, car comme 1’indique Xavier Philippe, « les
rédacteurs de la Déclaration de 1789 avaient envisagé les limites a apporter a I’exercice de

ce droit en laissant au législateur le soin de déterminer les cas dans lesquels il y aurait abus.

161 REDOR (M.-J.), Les cahiers de la recherche sur les droits fondamentaux, Paris, n°9, Conseil constitutionnel
et droits fondamentaux, 2011, p. 50.

162 Contra. La Déclaration de 1789 et le préambule de la Constitution de 1946 qui forment I’actuel catalogue
des droits fondamentaux, ne contiennent aucune indication sur 1’abus des droits fondamentaux et la protection
de la démocratie. JACQUE (J.-P.) « L’abus des droits fondamentaux et la lutte contre les ennemis de la
démocratie — en droit international et en droit interne francais », in Dir. J. ILIOPOULOSSTRANGAS, Der
Missbrauch von Grundrechten in der Demokratie, Kartoniert, 1989, p.179.

163 Article 11 DDHC.
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Il s’agit d’un rapport de proportionnalité exprimé dans la norme entre la liberté reconnue et

son exercice effectif »164,

2) La reconnaissance indirecte de l'interdiction de |'atteinte au

droit fondamental

77. Plusieurs Constitutions européennes instaurent des moyens d’autodéfense et de
sauvegarde de I’ordre démocratique. C’est le cas de la Constitution italienne qui interdit
la reconstruction du parti fasciste!®®. La France et I’Italie interdisent, par exemple, de porter
atteinte a la forme républicaine du Gouvernement!®. L’interdiction constitutionnelle de
porter atteinte a la substance des droits fondamentaux constituerait ainsi une forme de
prévention des abus tendant & dénaturer les premiers. Par ailleurs, la doctrine s’accorde a
reconnaitre la préservation indirecte de la démocratie et par conséquent, 1’évitement
d’éventuels abus, dans les régimes de dérogations en matiere de droits et libertés
fondamentaux reconnus par les Constitutions!é’. Ces exemples montrent que méme sans
mentionner D’expression 1% | la justice constitutionnelle est irriguée d’une logique
d’interdiction de 1’abus de droit fondamental. Néanmoins il faut admettre que ces analyses
ne nous informent pas plus sur la spécificité des contours de la notion car il n’est pas rare
que I’idée d’abus soit employée au sens général. Inversement a I’abus de droit relatif au droit
constitutionnel institutionnel, sa prohibition dans le domaine des droits et libertés
fondamentaux est affirmée soit de maniére générale, soit d’une facon plus particuliére ou
implicitement. De plus, I’interdiction constitutionnelle de I’abus de droit ne touche pas
I’ensemble des droits et libertés fondamentaux. Néanmoins, cette situation n’empéche pas la
présence de la notion au sein des ordonnancements juridiques, vu que I’interdiction de 1’abus
de droit fondamental est souvent sanctionnée par la Iégislation ou la justice constitutionnelle.

Pour résumer, la sauvegarde de I’intérét général et de 1’ordre public, comme objectifs du

164 PHILIPPE (X.), « Le contrdle de proportionnalité dans les jurisprudences constitutionnelle et administrative
francaise », Thése, Aix en Provence, P.U.A.M., 1990, p. 84.

185 Article X11 des dispositions transitoires et finales.
166 Article 89 de la Constitution frangaise de 1958 et article 139 de la Constitution italienne de 1947.
167 ECK (L.), L abus de droit en droit constitutionnel, Paris, L’Harmattan, 2010, pp. 300-303.

168 1 ’expression abus de droit.
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législateur justifiant la restriction des libertés fondamentales ne peuvent justifier un abus de

droit fondamental que dans des situations limitées et en cas d’urgence.

B — Une protection variable de la liberté de communication

78. Le contrdle in abstracto et in concreto. Au vu de la jurisprudence du Conseil
constitutionnel relative aux droits et libertés fondamentaux, on constate que deux types de
contréles sont principalement effectués. Il s’agit du contrdle restreint et du controle
approfondi. Si des droits ou libertés fondamentales sont en concurrence, le contréle est
restreint. S’il s’agit d’un droit ou d’une liberté et d’un intérét général, le contréle sera alors
« approfondi »%6°, Par ailleurs, une importante protection conventionnelle peut faire varier
I’équilibre et I’analyse des intéréts. Si 1’on cherche un équilibre entre la sauvegarde de 1’ordre
public et le droit a la libre communication, un contréle approfondi s’impose. Les garanties
entourant I’atteinte aux droits et libertés seraient alors une possibilité laissée ouverte au
Iégislateur pour agir dans certains domaines plus sensibles. Le Conseil a notamment affirmé
que la mise en cause des libertés n’est justifiée que si elle est réellement nécessaire pour
assurer la réalisation de I’objectif constitutionnel poursuivi. Cette technique de contréle
approfondi de la part du Conseil constitutionnel pourrait donc étre qualifiée a la fois de
double contrdle in abstracto et in concreto. In abstracto car le contrfle s’intéresse de
maniére générale a la liberté que le législateur peut restreindre par rapport a 1’objectif
poursuivi. Et en méme temps in concreto car le Conseil analyse si le moyen spécifique
employé bénéficie de garanties juridiques protectrices suffisantes. Par exemple, concernant
la libre communication et la loi relative au renseignement de 2015, il analyse conjointement
et de facon approfondie I’objectif poursuivi par la loi, qui se trouve étre I’intérét général*’®,
et il analyse les garanties juridiques apportées par celle-ci. Parmi les garanties juridiques
qu’il estime suffisantes, le Conseil constitutionnel retient conforme a la Constitution le fait
notamment que dans les dispositions de la loi plusieurs conditions cumulatives sont prévues
avant la mise en ceuvre des techniques de renseignement, en effet : une autorisation du

Premier ministre est nécessaire apres avis d’une autorité administrative indépendante. Dans

1891 e terme « approfondi » est ici employé pour souligner ’analyse plus minutieuse et profonde effectuée par
le Conseil constitutionnel.

170 Notamment de la lutte contre le terrorisme d’origine salafiste.
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cette logique de contrdle, le Conseil constitutionnel veérifie la proportionnalité des mesures
(1) notamment concernant la spécificité et les plusieurs aspects de la liberté de

communication (2).

1) La proportionnalité dans le controle approfondi

79. Comme tout moyen d’interprétation juridique, la proportionnalité est
compliquée a délimiter. « Elle est une de ces fausses idées claires que véhicule le droit »17L,
Cependant des définitions ont été proposées par la doctrine en fonction de la matiére
concernée par le contréle. On reléve un consensus sur une réduction du concept a un contréle
en plusieurs temps. Si I’on part du point de vue que le contrle de proportionnalité est
effectué sur le rapport entre le but poursuivi par I’auteur d’une mesure juridique et les
moyens employés pour ce faire, il est possible de distinguer trois éléments inhérents a ce
type de contrdle. Dans cette logique le juge va rechercher le caractére adéquat ou approprié
de la mesure pour ensuite remarquer sa nécessité et, enfin, il pourra contréler la
proportionnalité au sens strict!’2. Ainsi, techniquement, ce controle traduit une philosophie
sous-jacente de justice dans I’utilisation du droit. Il est en effet possible que « I’origine de la

proportionnalité soit consubstantielle a la recherche d’un juste départage " ».

80. Le contréle approfondi permet au juge d’accroitre son pouvoir tout en
maintenant sa fonction dans les modeéles juridiques. Le contr6le approfondi permet de
repérer un abus effectué par le législateur. 1l peut étre utilisé pour repérer et censurer des
pratiques contraires aux droits et libertés fondamentaux. Le droit doit admettre la notion de
proportion. La proportion permet d’objectiver le droit. Cette action du juge permet d’écarter
la destruction des droits et des libertés fondamentales. Néanmoins comment déterminer de
maniére fiable et a partir de quel moment ou dans quelle situation une disposition devient
liberticide ou qu’une limitation étatique d’un droit a été trop loin ? C’est justement le rdle

central du juge constitutionnel en la matiere. Comme le précise Aurélie Cappello : « étudier

1"t DELPEREE (F.), « Le principe de proportionnalité en droit public. Eléments d’une analyse au départ de la
jurisprudence du Conseil d’Etat», Rapports belges au 10°™ Congrés international de droit comparé a
Budapest, 1978, p. 303.

172 ECK (L.), L abus de droit en droit constitutionnel, Paris L’Harmattan, 2010, pp. 478-480.
178 MUZNY (P.), « Essai critique sur la notion de noyau intangible d’un droit », RDP, 2006, p. 47.
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la proportionnalité suppose de faire le rapport entre 1’atteinte que porte 1’incrimination a la
liberté de communication et d’expression et 1’objectif de lutte contre le terrorisme qu’elle
poursuit. L’ampleur de I’atteinte doit étre proportionnée a I’objectif poursuivi »'74, C’est
notamment sur ce point de la nécessité d’une atteinte qui doit étre proportionnée a I’objectif
poursuivi que le Conseil constitutionnel a censuré la loi instaurant le délit de consultation

habituelle de sites terroristes.

2) La définition des dimensions de la liberté de communication

81. Un principe a double face. La protection constitutionnelle de la liberté de
communication et d’expression revét un aspect scientifique, dans la mesure ou la
différenciation de controle ne se constate pas entre les deux sphéres de cette liberté, mais au
sein méme de ces sphéres'’. La distinction entre les aspects de la liberté de communication
et d’expression repose sur un postulat simple, tenant a la position de ses bénéficiaires. Cette
liberté consacre un principe a double face, puisqu’a la liberté des émetteurs répond le droit
des destinataires d’en bénéficier 16, Selon le premier aspect, le citoyen est émetteur
d’informations (notamment a 1’ére du numeérique). Il constitue la dimension la plus évidente
de cette liberté, puisqu’il résulte de I’article 11 de la Déclaration de 1789 que tout citoyen
peut parler, écrire, imprimer librement. Les dispositions susceptibles de restreindre le libre
choix d’expression relévent de la dimension active de la liberté de communication et
d’expression. Comme la dimension active, la dimension passive de la liberté de
communication et d’expression fait 1’objet d’une protection renforcée de la part du juge
constitutionnel. Les limites apportées a cette liberté font I’objet d’un test de proportionnalité
relatif a I’adéquation, a la nécessité et a la proportionnalité au sens strict de la mesure. Dans
la décision Hadopi 1, relative a la loi favorisant la diffusion et la protection de la création

sur internet, du 10 juin 2009, la mobilisation du test conduit le Conseil, sur la base des

174 CAPPELLO (A.), « L’abrogation du délit de consultation habituelle de sites terroristes par le Conseil
constitutionnel », Paris, Constitutions, 2017, p. 91.

15 GERVIER (P.), La limitation des droits fondamentaux constitutionnels par ’ordre public, Paris, LGDJ,
2014, p. 334.

176

MORANGE (J.) La liberté d’expression, Bruxelles, Ed. Bruylant, 2009, p. 53.
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articles 9 et 11 de la Déclaration de 1789, a censurer ’ensemble du dispositif répressif

institué par le législateurt”.

§ 2. Les évolutions du controle avec le maintien de la conciliation des

droits

82. La progression de I’exigence de conciliation des droits. L’exigence de conciliation
notamment en ce qu’elle conduit a limiter I’exercice des libertés publiques, a été
particuliérement soutenue par le Président Pierre Mazeaud!’®: « dans le domaine des libertés
publiques, l'intérét général consiste a concilier avec réalisme les droits potentiellement en
conflit, sans oublier que la défense trop intransigeante d'un droit peut compromettre la
protection des autres »17°. Le Président Mazeaud ajoute que « la tentation d’un certain
fondamentalisme des droits a été évitée en faisant preuve de retenue dans I’intensité du
contrdle, en recherchant toujours un ancrage textuel, en prenant appui sur les droits étrangers
et, surtout, en faisant toute sa place a I’intérét général dans le systéeme de valeurs
constitutionnelles. A I’occasion la jurisprudence des derniéres années a fait prévaloir I”intérét
général sur une conception jusqu’au-boutiste des droits subjectifs »°. Dans une société
démocratique telle la France, un « contre-pouvoir garant » des droits fondamentaux est
nécessaire (A) tel celui opéré par le contr6le du Conseil constitutionnel dans le respect de la

hiérarchie des normes (B).

177 Cons. const., 94-345 DC du 29 juillet 1994, Loi relative a I’emploi de la langue frangaise, Rec. p.106 ,
Cons. const., n° 99-412 DC du 15 juin 1999, Charte européenne des langues régionales ou minoritaires, Rec.
p. 71. Pour un commentaire voir : GERVIER (P.), La limitation des droits fondamentaux constitutionnels par
l’ordre public, Paris, Lextenso éditions, 2014, p. 514.

178 président du Conseil constitutionnel frangais de mars 2004 a mars 2007.

179 p, Mazeaud, « 2, rue de Montpensier : un bilan », Les Cahiers du Conseil constitutionnel, Dalloz, n° 25,
2008, p. 25.

180 1hidem.
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A — Le garant des droits fondamentaux numériques en France

83. Le Conseil constitutionnel, juge des lois, est le garant des droits fondamentaux
numeériques en France'®. Le Conseil constitutionnel a consacré le principe de « clarté » et
« d’intelligibilité » de la 10i'8, mais rend des décisions difficilement compréhensibles pour
un citoyen n’ayant pas de connaissances juridiques. Devant a la fois trouver ses sources dans
les normes constitutionnelles de référence et préserver la marge de manceuvre du Parlement,
le juge constitutionnel se trouve en la matiere dans une position délicate. La
« proportionnalité » est un rapport adéquat entre les moyens employés par le Iégislateur et le
but qu’il vise. Il s’agit d’'un moyen nécessaire qu’il fallait employer pour atteindre 1’objectif
final. C’est I’exigence d’une relation logique et cohérente entre deux ou plusieurs éléments.
Cette définition de Xavier Philippe, met en valeur 1’aspect relatif ou « dialectique » de la

proportionnalité!®s,

84. La cohérence entre une disposition législative et son objectif. Tout d’abord, le
moyen doit étre nécessaire a 1’objectif qu’il veut poursuivre. Ensuite, les conséquences
néfastes de la mise en ceuvre de ce moyen, telle I’atteinte aux droits fondamentaux doivent
étre nécessaires a I’importance de cet objectif, autrement dit, plus I’atteinte est dangereuse,
plus I’objectif doit étre nécessaire ou élevé. Les Cours constitutionnelles européennes
tendent a réduire leurs contrdles de proportionnalité a la vérification de la « disproportion
manifeste » ou, selon une notion frangaise, a « l'erreur manifeste d’appréciation ». Le role
du Conseil constitutionnel est alors essentiel, il doit s’assurer que les moyens prévus, projetes
par le législateur sont équilibrés et proportionnés a I’importance de 1I’objectif poursuivi. Par
conséquent le Conseil constitutionnel utilise cette technique pour repérer et sanctionner les
abus de droit qui pourraient étre présents dans une loi (1) ou pour remédier a des antinomies

constitutionnelles a travers la conciliation (2).

181 Colloque «Le Conseil constitutionnel, gardien des libertés publiques? », Institut de recherches Carré de
Malberg, Strasbourg, 6 mai 2011.

182 Cons. const., n° 2001-455 DC, 12 janv. 2002, cons. 9; n° 2001-451 DC, 27 nov. 2001, cons. 13 ; n° 98-401
DC, 10 juin 1998, cons. 10.

183 Conférence : « La révision constitutionnelle : quel contenu ? quelle urgence ? quel avenir ? » mardi 1°" mars
2016, Aix en Provence, avec Alain DELCAMP, Patrick GAITA, Richard GHEVONTIAN, Xavier PHILIPPE,
Thierry RENOUX et André ROUX.

67



L EVOLUTION DE LA LIBERTE DE COMMUNICATION NUMERIQUE DANS LA
JURISPRUDENCE CONSTITUTIONNELLE

1) La fonction identificatrice des abus de droit

85. Le controle de proportionnalité n’est pas véritablement un moyen de sanction,
il n’est qu’un moyen qui révéle une possible invalidation. Le contrdle de proportionnalité
est une technique pour repérer un abus de droit. La proportionnalité permet au juge
constitutionnel d’augmenter son pouvoir d’invalidation tout en restant dans des canons
juridiques établis. Pour autant, le contréle de proportionnalité ne constitue qu’une technique
de repérage des abus, et non un moyen d’invalidation pouvant s’y substituer’®*. Le juge de
la loi effectue également un travail de conciliation des droits et des libertés notamment

lorsqu’il se trouve en présence d’antinomies constitutionnelles.

86.  Certains des principes soumis & la conciliation sont créés par le juge et non
repris par des textes a valeur constitutionnelle. Ceci dans le but d’en inférer une
« faiblesse » desdits principes et d’insister sur le pouvoir créateur du juge. Celui-ci étant
créateur de normes, il est alors d’autant plus critiquable quand il ne crée pas ceux qu’il faut,
avec l’interprétation qu’il faut. 1l est évident que les textes constitutionnels consacrant les
libertés ou les droits essentiels ne délimitent pas précisément quelle doit étre 1’application
correcte de leur prescription de principe!®. Dés lors, si I’on prétend étudier le droit tel qu’il
est donné, principalement par ses interpretes juridictionnels, il est difficilement envisageable
de pouvoir justifier des énoncés, a moins de le faire qu’en référence a une réalité en rapport
avec I’objet étudié, tel I’intérét général ou 1’ordre public. Ce point est souvent présent dans
les remarques sur le caractere flou des dispositions, textuelles énoncées dans les textes de
référence en matiére de droits fondamentaux en France. Ainsi Daniele Loschack a écrit, dans
une perspective assez critique de la jurisprudence constitutionnelle, qu’il n’est pas possible
de batir un raisonnement argumenté et juridiqguement convaincant sur des fondements aussi
mouvants que la Déclaration de 1789, le préambule de la Constitution de 1946, ou ces

fameuses lois de la République'®®.

2) La résolution d'antinomies constitutionnelles : la conciliation

184 ECK (L.), L abus de droit en droit constitutionnel, Paris, L’Harmattan, 2010, pp. 654-656.
185 Ibidem, p. 53.

186 | OSCHAK (D.), « Le Conseil constitutionnel protecteur des libertés ? », Pouvoirs, n°13, 1980, p. 37.
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87. La conciliation des droits et des libertes. La conciliation des droits et des libertes
garantis est percue sur le mode d’une représentation qui fait de chaque principe partie a la
conciliation d’une norme juridique dont il est possible de définir le champ d’application de
fagon autonome. Ainsi la liberté d’expression de 1’article 11 de la Déclaration de 1789
posséderait une définition juridique accessible par « connaissance directe », tirée du texte
dans lequel elle est inscrite. Ce texte consacrerait juridiquement le droit pour chacun de
communiquer ses idées et ses opinions, par les moyens prévus a cet effet. Tout lecteur de cet
article du texte de 1789 saurait, en en lisant les termes, qu’il est le titulaire d’un droit de
communiquer ses idées et ses opinions par les voies indiquées. Cette appréhension de ce
droit se fait alors a priori, sur le mode d’un principe sans limite, essentiel et connaissable.
Le probléme n’est pas dans 1’énoncé de telles formules, il est dans la représentation que 1’on
peut étre tenté de se faire de leurs implications ou de leurs présupposes. La mise en place
d’un procédé d’adaptation des droits constitutionnels. Nicolas Molfessis développe une
théorie tres intéressante du processus de conciliation des droits fondamentaux
constitutionnels par le juge constitutionnel. De fagon générale, pour I’auteur, on constate
dans la jurisprudence constitutionnelle une « faible protection des droits fondamentaux en
conflit avec I’intérét général »'8’. Ces droits fondamentaux en conflit avec I’intérét général
seraient ainsi atténués au détriment des dispositions des textes dont ils sont tirés. A travers
la «résolution des antinomies » existantes entre dispositions constitutionnelles par le
Conseil constitutionnel, s’est mis en place un procéde d’adaptation des droits
constitutionnels qui a pour effet la limitation de la protection des droits fondamentaux. Pour
I’auteur, si la résolution de I’antinomie, selon les termes employés par le Conseil
constitutionnel dans la majorité des décisions, se solde par une conciliation, les décisions en
question dans le méme temps qu’elles operent une conciliation, procédent toujours a une
limitation d’un des deux principes en opposition. Cette limitation débouche alors sur « une
érosion du principe qui concede ». Ainsi en est-il du droit de gréve qui a vu sa protection
limitée par le Conseil constitutionnel lors de sa conciliation avec le principe de valeur

constitutionnelle de continuité des services publics'®, la poursuite de I’intérét général se

187 MOLFESSIS (N.), Le Conseil constitutionnel et le droit privé, Paris, LGDJ, 1997, p. 345.

188 Cette décision sur le droit de gréve est souvent citée par les critiques des conciliations opérées par le juge
constitutionnel. Touchant au droit « sensible » qu’est le droit de gréve et en permettant qu’il soit limité par un
principe constitutionnel, le juge refuserait de lui reconnaitre sa « réelle » signification et sa portée naturelle.
Cf. LOSCHAK (D.), « Le Conseil constitutionnel protecteur des libertés ? », Pouvoirs, n°13, 1980, p.37.
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traduisant pour 1’occasion dans ce dernier principe crée volontairement par le juge

constitutionnel.

B — Le respect de la hiérarchie des normes fondamentales en

France

88. Hans Kelsen estime que c’est le systeme qui fait la norme juridique et non
I’ensemble des normes juridiques qui fait le systéme de droit'®. Une norme est juridique
parce qu’elle a été produite conformément aux dispositions d’autres normes relatives a sa
création a I’intérieur d’un systéme juridique®®. Si la validité s’ apprécie par rapport a d’autres
normes, la reconnaissance d’une norme juridique est quant a elle fondée par I’existence d’un
systeme juridique. Ces deux éléments permettent la représentation du droit comme un
systéeme autonome et hiérarchique de production des normes juridiques cependant le Conseil
constitutionnel a d résoudre certains problemes relatifs a I’indétermination du sens du texte

constitutionnel (1), il y est arrivé en procédant avec I’interprétation (2).

1) Les problemes de Il'indétermination du sens du texte

constitutionnel

89. L’indétermination du sens du texte constitutionnel. Il faut maintenant aborder une
autre difficulté tenant a la mise en place de principes de la theorie realiste et a sa conception
de la place du juge constitutionnel dans les institutions. Si cette théorie soutient que le
pouvoir d’interprétation du juge fait de celui-ci le créateur de la normativité du texte ceci
implique donc nécessairement que les dispositions de la Constitution relatives aux pouvoirs
du juge sont également soumises a cette volonté productrice de normes'®l. Un reproche

classiqguement fait a la théorie réaliste est de renverser, voire d’abolir toute hiérarchie

189 « La pyramide kelsénienne tient toujours debout, mais, par le contrdle de constitutionnalité les fondements
et les objectifs de la solidité de la Griind Norm sont secoues, et I'ampleur de ces secousses affecte la constitution
elle-méme en tant que norme fondamentale assurant I'unité de I'ordre constitutionnel ». In KPODAR (A.),
« Quand l'interprétation constitutionnelle menace la lisibilité du bloc référentiel. Contribution doctrinale sur la
fausse vraie idée du contrdle de constitutionnalité », Constitutions, 2015, pp. 5-7.

19 KELSEN(H.), Théorie pure du droit, Paris, LGDJ, 1999, pp. 252-254.

191) E COUSTUMER (J.-C.), Liberté d’expression, souveraineté nationale et justice constitutionnelle, these
Université de Caen/Basse Normandie, 2002, 580 p.
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objective des normes, et donc, en conséquence, de porter atteinte aux notions de systéme ou

d’ordre juridique!®?,

90. Le contrdle de proportionnalité a des fonctions qui relévent de ’importance de
la préservation de I’ordre public et de la continuité de I’Etat. Le controle de
proportionnalité n’a pas encore unanimement été connu dans tous les domaines qui relévent
du droit constitutionnel. 1l constitue un moyen d’invalidation législative a I’efficacité
(dangereusement) illimitée. De plus, le contrdle de proportionnalité bénéficie de toute son
autonomie parmi d’autres moyens de contr6le. Son caractere héteroclite empéche toute
possibilité de limitation dans son action. Il prend toute son ampleur en se développant
comme principe de I’ordre juridique constitutionnel. Dans la suite des développements
précédents, une question pratique ressort avec force, quelles limites au contrble de
proportionnalité ? La réponse a cette question ne peut qu’étre nuancée mais ferme. En effet,
le contrdle de proportionnalité peut conduire a I’invalidation des lois, toutefois le propos doit
étre relativisé avec la pratique qu’on observe depuis la création du Conseil constitutionnel.
Pratique qui vue du prisme démocratique, a toujours été satisfaisante, et assidiment dans le
respect des droits et libertés fondamentaux, notamment grace au réle d’interprétation du juge

constitutionnel.

2) La reconnaissance par le role d’interprétation du juge

constitutionnel d'un droit d'acceés a internet

91.  Jean-Christophe Le Coustumer apporte une contribution originale a I’analyse
du role d’interprétation du juge constitutionnel. Pour lui, le juge constitutionnel, dans sa
mission de contrdle de constitutionnalite, interprete les textes du bloc de constitutionnalité.
Cette fonction d’interprétation peut étre congue de plusieurs fagons, selon la conception du
pouvoir que 1’on accorde a ce juge. Tout le débat va donc porter sur la représentation que
I’on peut proposer de ce passage étrange du texte, qui n’est de prime abord qu’un ensemble
de signes sur du papier, a une interprétation de ce texte qui doit le concretiser, lui donner une

signification qui provoquera des effets dans le systeme juridique. Cette alchimie qui fait d’un

192) es deux notions d’ordre et de systéme peuvent, sous réserve de précision contraire expresse, étre tenues
pour synonymes. Cf. Ch. Leben « De quelques doctrines de I’ordre juridique », Paris, Droits, n°33, 2001.
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texte une norme est congue la plus classiquement comme une opération de connaissance, de
découverte du sens de ce texte et de I’application de ce sens a la situation soumise au juge'®.
Comme le présente Riccardo Guastini, cette theorie cognitive est « la theorie d’interprétation
traditionnelle du positivisme juridique classique »%%4. Jean-Christophe Le Coustumer ajoute
: « a cette théorie classique et positiviste va venir s’opposer la théorie réaliste, qui voit dans
la détermination de la signification juridique, non la mise en ceuvre d’une activité de
connaissance appliquée mécaniquement a la réalité, mais une opération complexe de création
de la norme & partir du texte fondé sur la volonté de I’interpréte. Avant la norme juridique
créée par la volonté du juge, il n’existe pas de norme susceptible d’étre connue. Cette théorie
est défendue en France par deux auteurs, qui pour se réclamer du réalisme n’en présentent
pas moins deux versions différentes de cette méme idée. Mais insister sur I’acte de volonté
créateur dans la production de la norme a partir du texte pose quelques problémes et certaines
interrogations, ces questions trouvent notamment des réponses dans les études de Michel
Troper et Olivier Cayla ». Ces positionnements de Jean-Christophe Le Coustumer soulignent
I’importance du réle d’interprétation et parfois de création du juge constitutionnel a partir
des textes constitutionnels de référence. Le juge constitutionnel donne vie aux textes par son
interprétation, il les rend applicables par rapport aux situations liées a I’actualité de la société.
Un des derniers exemples de cet importante fonction d’interprétation du Conseil
constitutionnel a été constaté avec la décision du 10 juin 2009. Dans cette décision le Conseil
aréussi, en partant de I’article 11 de la Déclaration de 1789, relatif a la libre communication
des pensées et des opinions, a établir un droit fondamental constitutionnel de libre accés a
internet. Par conséquent cette reconnaissance d’un droit d’accés a internet a tous les citoyens

par le Conseil constitutionnel parait, a ce stade, étre la pierre angulaire de notre recherche.

193 | E COUSTUMER (J.-C.), Liberté d’expression, souveraineté nationale et justice constitutionnelle, Thése
Université de Caen, Basse Normandie, 2002, pp. 433-436.

194 GUASTINI (R.), « Le positivisme juridique », in Essais de théorie du droit, préface, Paris, LGDJ, juin 2000,
pp. 23-27. On la trouve par exemple chez Montesquieu et les juristes de 1’Ecole de 1’exégese.
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Chapitre second - Le développement de la protection
constitutionnelle de I’accés a internet et des communications

numeériques a partir de la décision Hadopi 1 de 2009

92.  L’KEtat de droit garantit la liberté d’expression et de communication. L Etat de
droit implique de nombreux principes qui s’opposent & 1’Etat oU régne 1’arbitraire. Les
penseurs de la tradition libérale classique ont expliqué que si I’Etat de droit devait avoir un
sens, ce serait de protéger les individus du pouvoir arbitraire de I’Etat. Aristote expliqua cette
doctrine il y a des milliers d’années : « Le gouvernement par la loi est préférable au
gouvernement par quelque individu que ce soit. De la méme fagon, méme si ce serait mieux
pour certains individus de gouverner, ils ne doivent étre que des gardiens, des serviteurs de
la loi »%. Et John Locke dans son second Traité sur le gouvernement définit le probléme
de la fagon suivante : « La liberté des hommes sous un gouvernement est d’avoir une regle
stable a appliquer commune a chaque individu de cette société et décidee par le pouvoir
législatif érigée par celle-ci. Une liberté de faire mes propres choix des lors que ce n’est pas
interdit par la loi, et de ne pas étre la victime des choix inconstants ou arbitraires, d’un autre
individu » 1%, Tout citoyen-internaute peut savoir si les expressions qu’il formule, les
communications qu’il effectue ou les sites qu’il visite ne le conduiront pas a encourir des
peines devant les juridictions. L Etat de droit protége les individus d’un pouvoir étatique
trop étendu. Cet aspect a été soulevé par le Conseil constitutionnel dans la décision du 23
juillet 2015 lors du contréle de constitutionnalité de la loi relative au renseignement. A cette
occasion il a jugé que la possibilité ouverte aux services de renseignement de déroger a
I’autorité du premier ministre et de la Commission nationale de controle des techniques de
renseignement (CNCTR) en cas d’urgence opérationnelle était contraire au droit a la vie
privée et au secret des correspondances®’. Pour Friedrich A. Hayek : « I’Etat de droit

requiert une limitation du pouvoir Iégislatif et par conséquent cela implique nécessairement

195 ARISTOTE, Politique, Paris, Ed. Flammarion, (entre 335 et 323 av. J. C.), 2015, p. 90.
19 | OCKE (J.), Traité sur le gouvernement civil, Paris, Ed. Flammarion, 1999, p. 188.

197 Cons. const., n° 2015-713 DC du 23 juillet 2015, Loi relative au renseignement.
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la reconnaissance d’un droit inaliénable de I’individu également sur internet »%. || est
nécessaire de protéger constitutionnellement le réle fondamental des communications
numériques dans la démocratie numérique (Section 1) tout en tenant compte des limites de

la démocratie numérique (Section I1).

Section I : Le role fondamental du droit constitutionnel dans la

démocratie numérique

93.  Une liberté protéiforme. Le droit constitutionnel a la liberté d’expression et de
communication des pensées et des opinions a plusieurs réles fondamentaux dans la société
civile francaise. Ce droit constitutionnel permet de s’exprimer, d’informer, de voter...
Internet a modernisé et amplifié beaucoup des pratiques issues de cette liberté protéiforme.
Une des fonctions de la liberté d’expression et de communication des pensées et des opinions
est le bon deroulement de la démocratie. En effet, pour que la démocratie puisse étre
effective, 1’Etat de droit protége les droits et libertés fondamentaux, dont notamment « une
liberté socle » : telle la liberté d’expression et de communication des pensées et des opinions.
La liberté de communication affirmée dans la Déclaration de 1789 est aujourd’hui appréciée
dans toutes ses conséquences par le Conseil constitutionnel. Elle constitue le principe
directeur du droit des médias numériques. Elle impose que la diversité réelle existe dans le
secteur des médias?®®, en garantissant le pluralisme politique, I’honnéteté et la véracité des
programmes électoraux??°. Comme le reléve Philippe Raynaud : « La compétition pacifique
entre les partis politiqgues modernes requiert un certain nombre de conditions institutionnelles
et sociologiques qui sont bien connues des polistes et des juristes, il faut que la division
partisane soit reconnue comme légitime et normale, que les partis s’enracinent dans des
intéréts ou des courants d’opinions suffisamment stables pour leur garantir une certaine

durée, mais il faut aussi que les identités partisanes ne soient pas totalement fixes, de maniére

18 HAYEK (F. A.), La route de la servitude, Paris, PUF, 1994, pp. 174-176.

199 pour protéger le public des abus de position dominante, il convient que le Iégislateur établisse des
mécanismes anti-concentration efficaces.

200 Cf, les dérives de I’information liées aux fake-news sur les réseaux sociaux et de fagon plus générale sur
internet.
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a ce que les électeurs soient suffisamment libres de leurs allegeances pour pouvoir modifier

les rapports de force entre les différents courants politiques »2°2,

94. La communication numérique a pris une fonction dans le débat démocratique.
Internet permet de perfectionner la démocratie représentative, il pourrait favoriser la
démocratie participative. Comme le souligne Tatiana Shulga-Morskaya dans sa these, la
démocratie représentative reste un régime essentiellement représentatif qui a été concgu
précisément pour exclure la participation directe de 1’universalité des citoyens a la prise de
décisions politiques?®2. Internet pourrait étre une solution a la crise de la représentation qui
se répand notamment a travers une abstention électorale grandissante dans les démocraties
modernes. Le numérique favorise la mobilisation des citoyens sur de nombreuses questions
publiques importantes, sans arbitrage des institutions et des partis politiques : notamment a
travers les pétitions en ligne?%3, les forums de discussion en ligne, I’organisation de
manifestations... Il pourrait faire disparaitre les defauts actuels de la démocratie, telle la
sous-représentation citoyenne, sans en modifier les bases démocratiques. Par conséquent le
Conseil constitutionnel a une fonction centrale dans le processus démocratique a I'ere du
numerique (8 1) notamment dans la protection des nouveaux caractéres de la démocratie

numérique (8§ 2).

8 1. La fonction du Conseil constitutionnel comme pilier du processus

démocratique a 1’¢re du numérique

95. La conciliation entre les droits fondamentaux et I’ordre public. Les lois relatives
a la liberté d’expression et de communication des opinions sur internet tendent a étre toujours
plus restrictives notamment pour les raisons sécuritaires. En effet de nombreux droits et
libertés fondamentaux sont considérés comme étant « relatifs » : tels la liberté d’expression,

la liberté de religion, le droit de manifester, le droit de propriéte, le droit d’aller et venir. lls

21 RAYNAUD (P.), « La philosophie politique devant les partis », in La République, Paris, Montchrestien,
2001, pp.107-108.

202 SHULGA-MORSKAYA (T.), La démocratie électronique, une notion en construction, Bordeaux,
Université de Bordeaux, These de doctorat en droit sous la direction du Professeur Fabrice Hourquebie, 2017,
pp. 325-327.

203 Exemple des pétitions contre la peine capitale aux Etats-Unis.
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ne sont pas érigées au rang des droit et libertés absolus. Ainsi, dans son rdle de contréle de
la constitutionnalité des lois, le Conseil constitutionnel veille a ce que la liberté d’expression
soit conciliee de fagon proportionnelle avec I’ordre public et les autres droits et libertés
fondamentaux constitutionnellement protégés. Le Conseil constitutionnel s’applique a
concilier la liberté d’expression et de communication a travers le contrdle de proportionnalité
entre le droit ou liberté fondamentale et I’objectif a atteindre. Un des dangers de cette logique
est I’amoindrissement du débat démocratique. En effet, aujourd’hui, a I’ére du numérique,
on constate que la liberté d’expression et de communication des pensées et des opinions dans
les médias numériques contribue grandement au débat démocratique, notamment par le biais
d’Internet. Internet ouvre la possibilité de communiquer plus aisément, plus rapidement et a
colt réduit, il constitue un lieu de débats et permet, par I’utilisation des mails, la
multiplication d’échanges de courriers électroniques privés, et de confronter les points de
vue et de se transmettre des informations entre citoyens. Internet apporte plus de
renseignements et d’actualités aux citoyens, de plus il permet une plus grande transparence
de I’action publique, par exemple par la diffusion d’informations administratives par des
questions, avec le mail, a la Commission d’acceés aux documents administratifs. Les
échanges électroniques permettent de faire connaitre aux gouvernants les besoins de leurs
administrés. Internet favorise de nombreuses réactions entre les hommes et femmes
politiques et les citoyens. On imagine qu’internet se développera pour devenir un moyen
permettant de participer au processus législatif, par exemple avec la création d’un
référendum par la voie numérique. Aujourd’hui on est encore aux balbutiements des

possibilités que peut apporter le numérique et internet.

96. Le Conseil constitutionnel a « sanctuarise » la liberté d’expression. Il qualifie la
liberté d’expression de « liberté fondamentale, d’autant plus précieuse que son existence est
I’une des garanties essentielles du respect des autres droits et libertés et de la souveraineté
nationale »2%4, Dans cette méme décision, le Conseil constitutionnel juge que la liberté
d’expression est une garantie de la souveraineté nationale. La souveraineté nationale est

I’expression de la démocratie. La protection par le juge constitutionnel de la libre discussion

204 Cons. const., n° 84-181 DC du 11 octobre 1984, Loi visant & limiter la concentration et & assurer la
transparence financiére et le pluralisme des entreprises de presse
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des questions d’intérét public (A) permet de garantir le pluralisme des idées et des opinions

(B).

A — La protection par le juge constitutionnel de la libre

discussion des questions d’intérét public sur internet

97. Pour que la democratie soit effective, des élements, parmi d’autres, sont
indispensables. 1l faut une libre circulation des opinions et des informations dans la societé
pour que le peuple puisse décider en pleine connaissance de cause et que le gouvernement,
tenant son pouvoir du peuple, ait I’obligation d’accepter une libre circulation des critiques
et des informations. La liberté d’expression peut, dés lors, étre considérée comme un des
principes essentiels d’une société démocratique en permettant la formation de 1’opinion

publique et la participation de tous les citoyens aux affaires publiques.

98. La hiérarchisation entre difféerentes variétés de discours. Pour Hans Kelsen, une
personne n’est politiquement libre que lorsque sa volonté individuelle est en harmonie avec
la volonté générale?®. Or une telle harmonie est garantie seulement si I’ordre social est défini
par les individus auquel il s’applique. A cet égard, la liberté politique sous cet ordre social,
réside principalement dans le principe de I’auto-détermination de I’individu par la
participation au processus de création de 1’ordre social?®. Ce processus est premierement,
un processus de communication, d’ou la nécessité de protéger la liberté d’expression et de
communication qui se developpe avec le numérique. En conséquence, toute restriction dans
I’exercice de la liberté d’expression, des lors que les discours énoncés intéressent les affaires
publiques, peut contrevenir au bon fonctionnement du processus politique. C’est ainsi que
la jurisprudence a établi une certaine hiérarchisation entre différentes variétés de discours.
Le discours politique, en tant qu’élément indispensable au correct fonctionnement de la
démocratie, se trouve au sommet de cette hiérarchie. Le discours politiqgue pose
généralement des questions d’intérét public ou général plutét qu’une question d’intérét privé
ou particulier. Puisque la libre discussion des questions d’intérét public est au fondement

méme du systétme démocratique, la jurisprudence se montre encline a protéger la

205 KELSEN (H.) Théorie générale des normes, Paris, Broché, 1996, pp. 467-469.
206 KELSEN (H.), Théorie générale du droit et de /’Etat, Paris, LGDJ, 1997, pp. 233-235.
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participation du citoyen au débat public et a la formation de I’opinion publique?®’. En
valorisant la libre discussion des questions d’intérét public, la jurisprudence défend
I’existence d’un espace ou citoyens, hommes, femmes politiques et experts communiquent
librement. Dans cette perspective, la liberté d’expression et de communication occupe une
place d’une particuliére importance dans le débat démocratique, il est donc nécessaire de
protéger internet en tant qu’espace libre et neutre (1) notamment pour outrepasser les

carences démocratiques (2).

1) La nécessité pour la démocratie de la sauvegarde d’internet en

tant qu’espace libre et neutre

99. Dans une démocratie, afin de sauvegarder un espace de discussion libre et
neutre, les juges doivent veiller a assurer un domaine ouvert a la libre discussion le plus
large possible. Il est important d’accorder une grande protection & I’expression de tout ce
qui peut étre qualifié « d’opinion », notamment a toute opinion critique dés lors qu’elle est
relative aux affaires publiques et a ceux qui en ont la charge. La liberté d’exprimer une
opinion parait devoir ne jamais étre limitée de fagon arbitraire & cause du caractere de la
prétendue fausseté de celle-ci car, dans une démocratie, la subjectivité et la partialité d’une
opinion paraissent difficilement se préter a un controle administratif de sa pertinence. Le
caractere faux d’une opinion pour justifier sa répression, peut s’avérer périlleux, surtout pour
un régime démocratique car : « toucher a I’opinion, c¢’est toucher a la fondation méme de la
démocratie »?%, L opinion se caractérise par sa partialité car elle est une prise de position
personnelle sur un débat ou sur une question sur lesquels une personne peut étre amenée a
se prononcer?®, Le degré de protection de la liberté d’expression est toujours lié a la teneur
de I’expression. De maniére générale, si un tribunal ne doit pas chercher a prouver la fausseté
ou la véracité d’une opinion, cela ne signifie pas qu’il existe une immunité pour tout ce qui
peut étre libellé « opinion ». Seules les questions qui concernent 1’intérét public se verront

reconnaitre la plus grande protection au titre de la liberté d’expression. L’Etat de droit doit

207 |hidem.

208 ROLLAND (P.), « Du délit d’opinion dans la démocratie frangaise », Mélanges Mourgeon, Bruylant, 1998,
p. 278.

209 DE LAMY (B.), « La liberté d'opinion et le droit pénal », RIDC, Année 2001, Volume 53 Numéro 4, p. 102.
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viser a assurer par une liberté d’expression la plus large possible, le bon fonctionnement du
systeme démocratique (a), conduisant les internautes, citoyens numériques a étre les

potentiels futurs électeurs (b).

a. L'extension fonctionnelle de la liberté d'expression

numérique

100. La nécessaire tolérance des propos. L’intégration par le juge constitutionnel de la
liberté d’expression, peut produire de graves consequences, notamment lorsqu’elle est
utilisée en matiére d’atteinte a I’honneur ou a la réputation des personnes investies d’une
fonction publique et celles dont le public a un intérét légitime a connaitre I’activité,
cependant son intégration a été strictement limité. Notons que dans ce cadre spécifique,
I’exercice de la liberté d’expression parait bénéficier d’une large protection juridictionnelle
en Europe comme aux Etats-Unis d’Amérique. L’explication générale de cette large
protection de la liberté et qui est commune a ces deux systémes, européen et américain réside
dans la volonté d’assurer par une liberté d’expression la plus large possible, le bon
fonctionnement d’un systéme politique démocratique. La jurisprudence de la Cour supréme
américaine est celle qui est « allée le plus loin » en ce domaine, et elle n’a pas manqué
d’influencer ses homologues étrangers?'°. Dans la décision New York Times v. Sullivan, la
Cour supréme déclare que le droit de Common Law de la diffamation viole la garantie
constitutionnelle de la liberté d’expression?'!. Dans cette décision rendue dans un contexte
social et politique trés particulier, la Cour supréme a conclu que le droit du citoyen de
critiquer les représentants du Gouvernement revét une importance si exceptionnelle dans une
société démocratique que son respect passe nécessairement par la tolérance des propos qui,

a la fin peuvent étre jugés mensongers.

101. Liberté d’expression et personnalité politique. La plupart des pays de Common
Law, sensibles a I’influence de la jurisprudence de la US Supréme Court, notamment a la

suite de la décision Sullivan, ont fait bénéficier a la liberté d’expression une large étendue

210 ZOLLER (E.), La liberté d'expression aux Etats-Unis et en Europe, Paris, collection Thémes &
commentaires, (Euvre collective Dalloz, édition 2008, 300 p.

211 U.S. Supreme Court. New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).
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quand des personnes investies de fonctions publiques sont mises en cause. La recherche d’un
« juste équilibre » entre la liberté d’expression de la presse et la protection de la réputation
des personnalités politiques, s’est également soldée en Europe par une primauté de la liberté
d’expression. La Cour européenne des droits de I’homme dans I’arrét Lingens, par exemple,
a considéré que lorsque la réputation d’une personnalité politique est mise en cause, cette
derniere doit faire preuve d’une « plus grande tolérance » a I’encontre des critiques dont son
activité publique peut faire I’objet?*?. Cette plus grande tolérance a 1’égard des personnes
investies de pouvoirs publics se retrouve dans la jurisprudence de la Cour constitutionnelle
allemande?'3. Les juges du fond francais admettent le principe mais ils continuent a se
heurter a une conception de la liberté d’expression plus restrictive de la part de la Cour de
cassation 2. Toute personnalité politique doit pouvoir bénéficier des dispositions du
paragraphe 2 de I’article 10 de la Convention européenne qui protege la réputation d’autrui,
méme quand il n’agit pas dans le cadre de sa vie privée. Selon la Cour européenne, les
nécessités principales de cette couverture doivent cependant étre mis en balance avec les
intéréts de la libre discussion des questions politiques. Les tribunaux devront, afin de
résoudre le conflit entre liberté d’expression et droit a la protection a sa réputation, concilier
les normes en conflit au vu des circonstances d’espéce, circonstances qui permettent, de faire
pencher la balance en faveur de tel ou tel intérét?'®, La Cour européenne a toutefois posé un
certain nombre de principes qui permettent de guider la recherche par le juge d’un équilibre
entre les intéréts antagonistes?'®. La Cour a souligné que les limites aux critiques admissibles
sont plus larges a I’¢gard d’un homme politique, qui devrait montrer une grande tolérance,

notamment lorsqu’il se livre lui-méme a des déclarations publiques extrémistes.

b. Citoyens internautes, futurs électeurs

102. Le debat politique suppose la possibilité d’informer les citoyens qui sont des

potentiels futurs électeurs. Internet doit également permettre de dénoncer, le cas échéant,

212 Cour EDH, 8 juillet 1986, Lingens c. Autriche, A-103, n° 9815/82, §42.

213 HOEBEKE (S.) MOUFFE (B.), Le droit de la presse, Paris, Anthemis 3¢™ édition, 2012, p. 910.

214 OBERDORFF (H), ROBERT (J.), Libertés fondamentales et droits d / homme, Paris, LGDJ, 2015, p. 1104.
215 | bidem.

216 Cour EDH, 1 juillet 1997, Oberschlick c. Autriche, n°20834/92.

80



L’EVOLUTION DE LA LIBERTE DE COMMUNICATION NUMERIQUE DANS LA
JURISPRUDENCE CONSTITUTIONNELLE

les idées ou comportements de certains hommes et femmes politiques. La critique de la chose
publique, comme des institutions, est largement admise en Europe comme aux Etats-Unis.
Lorsqu’un citoyen exerce son droit a la libre critique par des moyens pacifiques, le droit
américain exclut toute possibilité pour les pouvoirs publics a poursuivre, que ce soit au civil
ou au pénal. A contrario, I’on se contente (généralement) d’admettre, en Europe, que « les
limites de la critique admissible sont plus larges a I’égard du gouvernement que d’un simple
particulier, ou méme d’un homme ou d’une femme politique » 2", Dés lors qu’une
« personne publique » est visée, la jurisprudence parait s’attacher a protéger la liberté
d’expression par rapport aux droits de la personnalité. En effet, les tribunaux estiment que
ces « personnes publiques » doivent accepter que leurs droits subjectifs de la personnalité
puissent étre affectés par des opinions et des informations d’intérét général dans une mesure
plus importante que les « personnes privées ». Plusieurs explications peuvent étre offertes,
mais les deux plus importantes sont sans doute celles qui tiennent a 1’exigence du bon
fonctionnement des pouvoirs publics et a I’intérét, pour une société déemocratique, de
favoriser la connaissance de I’activité des personnes dites publiques. Ainsi, les hommes et
femmes politiques doivent faire preuve d’une « plus grande tolérance » a ’encontre des
critiques dont ils peuvent faire 1’objet du moment qu’elles se concentrent sur leurs activités
publiques. La jurisprudence de la Cour constitutionnelle allemande permet d’illustrer cette
plus grande tolérance exigée a I’é¢gard des personnes investies de fonctions publiques, les
tribunaux francais admettant le principe tout en 1’appliquant avec plus de circonspection. La
position de la Cour de cassation est de faire prévaloir le principe que chacun est maitre de
déterminer les limites de sa vie privée et d’en rendre public ce qu’il veut, quelle que soit sa

notoriété218,

103. L’activité d’un particulier n’est pas a priori d’intérét public pour le bon
fonctionnement de la démocratie. Certaines décisions du juge du fond francais vont dans
le sens de la reconnaissance d’une présomption défavorable a I’encontre de toute demande

tendant & faire cesser une atteinte a la vie privée d’une personne publique des lors que celle-

217 Cour EDH, 8 juillet 1999, Ceylan c. Turquie, n° 23556/94, §34.

218 |_a 1ére chambre civile de la Cour de cassation retient que « M. X est un personnage public et que, bien que
le nom et la localisation de sa résidence secondaire aient été a plusieurs reprises divulgués dans la presse écrite,
il n’a pas, par le passé, protesté contre la diffusion de ces informations », v. Cass. civ.1¢, 10 octobre 2019, n°18-
21.871.
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ci se trouve dans un lieu public, ce qui serait conforme a la pratique américaine ou allemande.
Cette situation défavorable s’estompe quand ce n’est plus un agent public mais un simple
citoyen qui est visé. Ceci s’explique surtout par le fait que la connaissance de I’activité d’un
particulier n’est pas a priori d’intérét public pour le bon fonctionnement de la démocratie.
S’il existe ainsi des principes communs dans le domaine de la critique des personnes dites
publiques, il faut néanmoins relever que les tribunaux, en Europe, prennent plus de soin a
sanctionner le manque de civisme dans la libre critique. On présente communément les Etats-
Unis, la France et I’ Allemagne comme des pays ou le droit sanctionne avec plus de vigueur
le manque de civilité. Dans ces Etats, la jurisprudence oblige dans la sphére publique, & se
conformer & certaines normes minimales de respect dans 1’expression de ses opinions, sous
peine de sanctions?®. Les similitudes entre Europe et Etats-Unis ne doivent pas cependant
étre surestimées dans la mesure ou, sous I’influence de la Cour européenne des droits de
I’homme, tout propos d’intérét public bénéficie normalement de la protection de la liberté
d’expression, ce qui peut parfois se traduire par la protection de propos injurieux au nom de

la libre discussion des questions d’intérét public?%,

104. La Cour européenne tente de faconner les contours d’une sphére publique dans
laquelle il faut s’efforcer de donner a la liberté d’expression une portée maximale. Pour
procéder a la mise en balance des droits en présence, il y a lieu de prendre en considération
la contribution de la publication incriminée & un débat d’intérét général, la notoriété de la
personne Vvisée, 1I’objet du reportage, le comportement antérieur de la personne concernée, le
contenu, la forme et les répercussions de ladite publication, ainsi que, le cas échéant, les
circonstances de la prise des photographies, et que la définition de ce qui est susceptible de
relever de I’intérét général dépend des circonstances de chaque affaire??!. De plus, elle
protége autant la substance des idées ou informations exprimées que leur mode d’expression,
ce qui conduit a admettre le recours a la polémique. La marge ouverte a la liberté de critique

du citoyen est susceptible d’étre examinée plus ou moins favorablement selon la fonction

219 Une sanction a plusieurs objectifs : pénaliser, punir, dissuader, redresser. Elle doit permettre 1’obtention de
I’objectif voulu par le législateur.

220 a Cour européenne tend ainsi a protéger la liberté d’expression, méme quand celle-ci s’illustre par I’emploi
de mots injurieux, le respect de la réputation disparaissant derriere « les intéréts de la libre discussion des
questions politiques », Cour EDH, 1 juillet 1997, Oberschlick c. Autriche n°20834/92 et. Cour EDH, 28
septembre 2000, Lopes Gomes da Silva c. Portugal, n® 37698/97.

221 Cour EDH, 10 nov. 2015, Couderc et Hachette Filipacchi/France, n°40454/07, § 102.
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occupée par ce dernier???, C’est un principe que I’on peut déduire de la jurisprudence
frangaise, sachant que le juge francais tend nettement a privilégier les informateurs
traditionnels du public par rapport a ceux qui ne le sont que de maniére occasionnelle et sur
qui peuvent peser certains devoirs ou responsabilités particuliéres. Par informateurs
traditionnels du public, on entend les journalistes et, de maniére générale, les médias
numériques, qui se sont vus reconnaitre un rdle de premiére importance en matiére
d’information du public et, a ce titre, ont bénéficié d’une jurisprudence treés compréhensive

a leur égard.

2) Le dépassement des carences démocratiques par Ila

« fondamentalisation » du droit numérique

105. La révolution technologique numérique semble étre la solution pour parvenir a
dépasser les obstacles (historiques) liés a la démocratie représentative. Les NTIC
pourraient permettre la mise en place d’un référendum numérique (a), et faciliter

I’expression et le choix des citoyens aux questions publiques (b).

a. Larévolution démocratique numérique, le référendum

2.0

106. Le référendum numérique permettrait de dépasser la trivialité de la réponse
traditionnelle « oui ou non » 2%, Le numérique pourrait permettre de résoudre durablement
la crise démocratique, notamment 1’abstentionnisme. L'idée de donner une plus grande place
aux citoyens dans la sphere politique n'est pas nouvelle mais elle s’adapte a l'essor de la
« démocratie numérique ». L’instauration d’un référendum numérique sécurisé, serait un

nouveau moyen pour la démocratie directe. Selon Tatiana Shulga-Morskaya I’introduction

222 | a premiére chambre civile de la Cour de cassation exige I’examen des critéres énoncés par la Cour EDH :
« Dés lors, ne donne pas de base Iégale a sa décision une cour d’appel qui condamne la société éditrice d’un
magazine a reparer le préjudice résultant d’une atteinte a la vie privée et au droit & I’image sans procéder, de
fagon concréte, a I’examen de chacun de ces critéres », V. Cass. civ.1%, 21 mars 2018, n°16-28.741 M. et Mme
Z c/ Société Hachette Filipacchi.

223 e dualisme de la réponse, « oui ou non », s’impose a tous les électeurs prenant part a une consultation
référendaire. Oui et non ne constituent pas pour autant des mots vides dans un contexte de choix de camp
politique. Réflexions et débats a la Faculté de droit d’Aix en Provence avec le Professeur Ariane VIDAL-
NAQUET.
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d’instruments de la participation directe, en forme de 1’e-démocratie, crée un conflit au sein
du régime représentatif, conflit qui, selon elle ne sera résolu que par un aménagement de la
notion de démocratie représentative, voire sa substitution par une autre notion, ayant
vocation a concilier les exigences de la participation et de la représentation?**. Un
référendum numérique permettrait de voter de facon plus segmentée et pas « en bloc » a une
question comprenant plusieurs ramifications. Traditionnellement et habituellement lors du
choix de réponse qu’il faut faire a un référendum, les réponses classiques sont le oui, en
faveur ou le non, en défaveur de telle disposition référendaire. Un référendum numérique
permettrait de dépasser la trivialité de la réponse positive ou négative a un référendum
ordinaire. Avec les nouvelles technologies il serait possible de mieux sonder la volonté du
peuple afin de mieux satisfaire leur exigence. Les doutes des citoyens, vis-a-vis de la classe
politique et de nos institutions atteignent leur apothéose. Les citoyens sont sans cesse plus
nombreux a utiliser internet pour s'engager et influencer le travail politique. Les
manifestations contestataires initiées par les pétitions et les hashtags en sont un exemple.
Les moyens numériques permettent aujourd'hui a toujours plus de citoyens de participer aux
processus décisionnels, a la rédaction de textes législatifs, au dialogue avec les représentants
politiques municipaux, régionaux et nationaux, de mieux connaitre les projets des candidats
aux elections, et méme de participer a I'émergence de nouveaux candidats a travers
éventuellement 1’organisation des campagnes électorales??®. Cependant, comme 1’expose
Pauline Turk, dans la plupart des Etats, malgré leur potentiel, les outils numériques sont
exploités essentiellement a des fins de communication et de diffusion de I’information. En
effet I’étude de I’UIP??® souligne qu’un parlement sur cing seulement organise les pétitions
électroniques (comme 1’Assemblée nationale du Québec depuis 2009) et seulement 25 %

des parlements travaillent activement a améliorer 1’interactivité avec les citoyens dans le

224 SHULGA-MORSKAYA (T.), La démocratie électronique, une notion en construction, Bordeaux,
Université de Bordeaux, Thése de doctorat en droit sous la direction du Professeur Fabrice Hourquebie, 2017,
pp. 380-382.

225 |bidem

226 Rapport mondial sur I’e-parlement, Union interparlementaire, 2016.
www.ipu.org/fr/ressources/publications/rapports/2016-07/rapport-mondial-2016-sur-le-parlement.
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cadre de processus délibératifs et decisionnels, la démarche demeurant marginale et

expérimentale??’,

107. La France a accueilli et présidé pour la premiére fois en décembre 2016
I’événement : « Partenariat pour un Gouvernement Ouvert». L’organisation
internationale « Partenariat pour un Gouvernement Ouvert » a été créée en 2011, elle est
composée de 80 pays et a comme objectif les bonnes pratiques en matiére d'ouverture de
I'action publique, de transparence et de participation des citoyens. La démocratie numérique
encourage a garder espoir contre le protectionnisme et le populisme. La participation des
citoyens est trop souvent, voir toujours, limitée a la période des élections. La participation
des citoyens pourrait étre effectuée en continu pendant tout le mandat politique, notamment
aujourd’hui grace aux apports des NTIC. C'est la nouvelle « e-gouvernance ouverte » qui
doit permettre d'ouvrir le fonctionnement des institutions publiques aux citoyens. Elle doit
permettre non seulement d'améliorer I'ouverture et la qualité de nos services publics mais
aussi de répondre aux nouvelles attentes des citoyens, tant en matiére d'innovation des usages
que de refondation démocratique. La défiance vis-a-vis du responsable politique, accusé de
ne pas étre en phase avec les citoyens, et lI'apparition des NTIC peut changer la maniére de

les concevoir et rénover les pratiques démocratiques.

108. Les pouvoirs locaux doivent étre le commencement de ce renouveau. Un modele
phare a suivre est celui de la ville de Jun en Espagne et son administration effectuée a travers
la gestion des administrés des questions publiques par le réseau social Twitter. En France,
dans ce domaine la ville Paris a le role de pionniére??8, Le numérique permet aux institutions
de s'ouvrir a ses administres. Internet permet également aux internautes de développer d'eux
méme des moyens pour s‘approprier la res publica : pétitions on line, espaces numériques de
dialogue et de réflexions en ligne, messageries... Une multitude de moyens numériques ont
éteé créés par des citoyens engagés voulant mettre les NTIC au service de I’intérét général.
On assiste a la possibilité de rénover I'offre démocratique classique avec un modele

horizontal ouvert et innovateur.

221 TURK (P.), « La citoyenneté & I’ére du numérique », Paris, RDP, 2018, p. 623.

228 Budget participatif, la plateforme idee.paris.fr
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b. La dynamique de l'agora numeérique

109. La « révolution par Twitter ». On observe de nombreux exemples de responsables
politiques et de candidats a une élection qui diffusent leurs professions de foi et divers
messages sur les médias numeriques. La majorité des fonctions électives locales et nationales
s’exercent désormais en y associant un site internet, une page ou un compte dans les réseaux
sociaux?2®, A 1étranger, « Le Printemps arabe », & I’aube de la deuxiéme décennie du XX|éme
siecle a méme conduit a créer le concept de « révolution par Twitter ». Ce type de révolution

a permis le renversement de nombreux régimes autoritaires.

110. Internet permet une multiplicité de récits. Du point de vue médiatique, une
différence sépare internet du journal imprimé, de la radio ou de la télévision : le narrateur
unique, celui qui propose le contenu dans le journal télévisé ou encore dans le journal
imprimé, n’existe pas sur internet. Sur internet, les narrations sont immédiatement visibles
et elles conduisent une absence de récit unique. Il en découle une multiplicité de récits, et
chacun peut adhérer a un récit ou le contredire. L’ influence des réseaux sociaux et le poids
propre aux grands sites dominent internet mais 1’univers numérique reste ouvert a tous et
donc a tout type d’information ou de communication. Cette nature du réseau qui permet a
chacun de croire a sa «vision des choses » sans affronter un récit unique modifie la
perception de la vie publique. L’univers numérique ne crée pas une « mémoire collective »
pour I’ensemble des internautes. Il n’agit qu’a une échelle plus resserrée, en permettant a un
groupe de partager ce qui rassemble autour d’un sujet, d’un genre, d’une appartenance
ethnique, d’une orientation sexuelle, d’une classe d’age ou d’une classe sociale, d’une
croyance religieuse, d’une famille, d’un clan, d’une occupation, d’un groupe d’amis. La
dynamique sociale d’internet permet de se trouver ensemble, tout en étant a 1’écart, dans un
groupe, sans capacité d’agir sur la population connectée en tant que telle, sans méme la
possibilité de se definir par rapport a elle. Du strict point de vue technologique, il n’y a que
deux statuts en ligne : internaute et administrateur. Le statut de celui qui utilise un site ou un
réseau social et le statut de celui qui est au service de la plate-forme hébergeant ce site ou ce
réseau social. L’univers numérique est un monde social ou 1’on se croise sans se voir, ni se

toucher, sans partager de mémoire collective ni écouter un narrateur unique. Une vie

229 par exemple les pages Facebook ou les comptes Twitter.
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publique en haut débit mais dispersée sur un réseau immense. Derriére la connexion, la vie
publique est d’une nature si neuve qu’elle peine a trouver son articulation avec le monde
réel. Internet est pourtant une représentation performante, adapté a la fluidité extréme de nos
sociétés. Cette fluidité a en 2018 créé la nécessité de légiférer sur I’encadrement des contenus

et des fake-news.

111. Le juge dans son réle n’est en principe pas investi d’un pouvoir ’autorisant a
juger des opinions ou des fake news. La procédure de référé introduite par cette loi
obligeant a juger en 48 heures parait étre trés contraignante pour le magistrat. La rapidité des
communications et des informations n’est pas celle du juge. La procédure accélérée en
diffamation pour atteinte a I’honneur pouvant avoir des conséquences sur le scrutin existe
déja pour les candidats aux élections. Avec la nouvelle loi contre la manipulation de
I’information sur les réseaux et malgré I’omniscience du juge, le magistrat peut difficilement
en 24-48 heures et sur des critéres obscurs lorsqu’il est saisi en référé, juger de la véracité
d’une nouvelle information. La numérisation de la société conduira a étudier les méthodes
pour réagir et sensibiliser face aux nouveaux risques et dérives d’internet. En théorie, internet
pourrait étre le lieu parfait pour les débats ouverts a tous, menant vers les autres et assumant
le role d’une agora utopique du XXI¢™ siécle?®, La pratique ne s’aligne pas sur cette vision
utopique. Le réseau internet n’est plus un dispositif qui fonctionne a la périphérie de la vie
de la société, la société n’est plus identique a ce qu’elle était avant I’¢ére numérique. Une
mesure qu’on trouve trés intéressante et justifiée pour la transparence de la démocratie, est
celle d’obliger les plateformes sur internet a signaler les informations qui sont sponsorisées

par des sociétés privees.

112. Avec la découverte du numérique, la premiere difficulté est la rapidité des
communications des informations. Internet va tres vite, va méme plus vite en rapport a
I’organisation traditionnelle d’une vie démocratique et légale. La vie publique et électorale

des démocraties se compose d’un ensemble de périodes incompressibles?®®. Entre le travail

230 Ce lieu public d’échanges, inventé dans la démocratie de la Gréce antique et destiné a débattre des décisions
que doit prendre le pouvoir politique.

281 Le temps du débat qui implique les organisations (partis, groupes de pression, syndicats, médias
traditionnels), le temps de maturation d’une décision et de sa préparation par les pouvoirs exécutif et législatif
avec le calendrier annuel de sessions parlementaires, et enfin le temps de la mise en ceuvre, qui nécessite
souvent des ajustements.
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du pouvoir législatif et celui des acteurs d’internet, la responsabilité de I’internaute est celle
de ne pas pendant ces périodes incompressibles, créer ce qui est communément appelée fake
news, terme qui selon nous, ne doit pas étre traduit par « fausse nouvelle ». Dans tous les
pays, la vie politique respire selon la stratégie utilisée par le président américain Ronald
Reagan : « La campagne politique permanente ». La campagne politique permanente a pour
but de transformer un peuple afin d’en faire un instrument congu pour soutenir la popularité
d’un élu. Internet n’a donc pas encore réinventé cette pratique, mais sa technologie et les
usages des internautes ont dicté le rythme?®2, Les affaires politiques liés a internet ne cessent
d’apparaitre et souvent grace au travail et enquétes des journalistes, parfois avec peu de
moyens avec le risque de la fake news. Le rythme est celui de la rapidité, du partage commun
en réseau. En ligne le débat politique se fait en temps réel avec par exemple des
commentaires, de tweets, de posts sur des blogs. Des techniques d’analyse font la synthese
de ce qui s’exprime et des tendances. C’est un sondage numérique sans fin. A la
« traditionnelle » campagne politique permanente, le réseau répond avec une campagne

politique permanente encore plus rapide et précise.

B — Le pluralisme des opinions dans la jurisprudence du Conseil

constitutionnel

113. Le pluralisme est inhérent au droit déemocratique. Comme le souligne Marie-
Anne Cohendet : « Si le pluralisme est nécessaire a I’existence d’un droit démocratique, c’est
avant tout parce que ces deux notions reposent sur des valeurs communes et
interdépendantes »?3. Le pluralisme ne peut étre pleinement reconnu que si les valeurs de
base de la démocratie sont respectées. Parmi ces valeurs on trouve la liberté et I’égalité. La
démocratie peut méme étre définie comme la synthése de la liberté et de 1’égalité. Hans
Kelsen avait déja souligné cette spécificité pour démontrer que les théories de I’extréme
droite ou marxistes, qui nient, au moins provisoirement, I’un ou 1’autre de ces éléments, ne

peuvent pas étre considérés comme démocratiques?*.

22 BLUMENTHAL (S.), The permanent campaign, New York, Editeur Simon & Schuster, 1982, pp.336-337.
233 COHENDET (M.-A.), Droit constitutionnel, Paris, Montchrestien, Lextenso éd., 5™ édition, 2011, p. 376.
234 FONTAINE (L.) Dir. Droit et pluralisme, Bruxelles, Bruylant, 2006, 398 p.
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114. La protection des «opinions rebelles». Internet est un rempart contre
I’abstentionnisme  des électeurs. Internet pourrait permettre de lutter contre
I’abstentionnisme et le vote blanc, notamment par la prise en compte d’une plus large partie
des exigences politiques de la population. Dés lors, en principe, les idées non-conformistes
ou méme provocatrices, en ce qu’elles participent au progrés de la société et légitiment le
systeme politique, doivent étre pleinement acceptées ou a minima publiqguement
débattues?®®. Cependant, si la légitimité d’un systéme politique dépend en grande partie de
la participation du citoyen au débat et a la libre discussion des questions d’intérét général,
encore il convient d’examiner la place faite aux « opinions rebelles », c’est-a-dire a celles
qui s’opposent avec vigueur a I’opinion de la majorité de la population®® et qui, parfois,
cherchent a remettre en cause les valeurs dominantes de I’ordre social existant. Si la société
démocratique se caractérise aujourd’hui par son pluralisme, considéré « comme un élément
permanent de la culture publique des démocraties modernes »237, cette valorisation du
pluralisme, de la diversité, peut favoriser, dans une marge variable, le droit individuel a la
liberté d’expression, mais, accepter la diversité, ce n’est pas forcement tolérer les opinions
qui veulent aller a I’encontre des valeurs fondatrices du systeme démocratique. Le Conseil
constitutionnel a eu 1’occasion de préciser dans plusieurs décisions quelle est I’importance
du pluralisme et comment il doit étre mis en ceuvre?3®. C’est dans sa décision du 27 juillet
1982 sur la loi portant réforme de la planification?*° que le Conseil constitutionnel a érigé la
« préservation du caractére pluraliste des courants d’expression socio-culturels » en objectif
de valeur constitutionnelle. Ainsi constitutionnalisé, le pluralisme devient un moyen efficace
pour protéger le « récepteur » face a 1’« émetteur ». Le numerique favorise I’expression du
pluralisme des opinions (1), il attribue une place centrale a la liberté d’expression et de

communication de la Déclaration de 1789 (2).

1) Le pluralisme des opinions a I’'ere du numérique

235 |bidem.

236 En effet, sur certaines questions d’intérét général, il apparait un certain consensus

23T HOEBEKE (S.) MOUFFE (B.), Le droit de la de presse, Paris, Anthémis 3™ édition, 2012, p. 537.
238 Notamment en matiére de presse et d’audiovisuel.

239 Cons. const., n° 82-142 DC du 27 juillet 1982, Appliquée au secteur de la communication audiovisuelle,
cette jurisprudence sera étendue au secteur de la presse écrite, deux ans plus tard, en 1984 : « Considérant que
le pluralisme des quotidiens d’information politique et générale (...) est, en lui-méme un objectif de valeur
constitutionnelle » (...)
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115. Le pluralisme des opinions doit étre considéré comme essentiel a la démocratie.
C’est une valeur favorisant la diversité sur I’unité, revendiquant le droit & I’existence de
plusieurs modes de pensée et la diversité des opinions. Dans cette logique, la liberté
d’expression et de communication des pensées et des opinions parait, impérativement, devoir
bénéficier de la plus haute considération de la part du juge en tant qu’elle favorise
naturellement le pluralisme des idées. Il peut étre défini comme une conception de 1’ordre
politique et juridique qui privilégie la pluralité, et I’hétérogénéité, des opinions et des
préoccupations dans la société civile et fait de la garantie de leur pluralité une condition de
la liberté?*°. Dans cette logique, selon la Cour européenne des droits de ’homme : « il
n’existerait pas une société démocratique sans le pluralisme »241. La Cour européenne a
également souligne la nécessité de maintenir un véritable pluralisme religieux en ce qu’il
serait inhérent a la notion de société démocratique®*?, tout comme elle a jugé nécessaire
d’imposer aux Etats ’obligation de favoriser un certain pluralisme éducatif. En droit
national, la valorisation du pluralisme des opinions pour le juge constitutionnel a des
conséquences sur le droit a la liberté d’expression qui doit valoir autant pour les informations
ou opinions, généralement, accueillies avec faveur ou pouvant étre considérées comme
« bienveillantes »?43, mais aussi pour celles relatives par exemple a des questions sur la
sexualité des enfants ou touchant uniquement une fraction de la population?*4. Le Conseil
constitutionnel protege le caractére pluraliste des courants d’expression socioculturels (a),
et semble vouloir augmenter la protection de I’accés a internet, en tant que vecteur de la

liberté de communication (b).

a. La sauvegarde « constitutionnelle » du <caractere

pluraliste des courants d'expression socioculturels.

240 DUHAMEL (0.), MENY (Y.), Droit constitutionnel, Paris, Ed. PUF, 1992, pp. 455-457.

241 Cour EDH, 26 avril 1979, Sunday Times ¢. Royaume-Uni, n° 6538/74, § 66.

242 Cour EDH, 26 septembre 1996, Manoussakis c. Grece, Rec. 1996-lv, n°18748/91, § 44.

243 Comme par exemple les opinions relevant du champ d’action de la protection de la I’environnement.

24 Voir par exemple en ce sens ’arrét Handyside qui était relatif a la sexualité (homosexualité, méthodes de
contraception) des enfants. Cour EDH, 7 décembre 1976, Handyside ¢. Royaume-Uni, n°® 5493/72, § 49. Ou
concernant une partie de la population, par exemple les opinions indépendantistes en Guyane et en Corse.
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116. Lasauvegarde du caractére pluraliste des courants d’expression socioculturels
est un objectif de valeur constitutionnelle. Le Conseil constitutionnel, aprés avoir fait de
la sauvegarde du caractere pluraliste des courants d’expression socioculturels, un objectif de
valeur constitutionnelle dans sa décision du 27 juillet 198224, a souligné que le respect du
pluralisme des courants d’expression est « une des conditions de la démocratie »2%. Le juge
constitutionnel reconnait de la sorte que le respect de la diversité des idées, des opinions est
un élément essentiel a la notion de société démocratique qu’il s’agit de favoriser?’. Le
pluralisme, dans une société démocratique parait ne devoir, en principe que venir renforcer
le droit & la liberté d’expression dans sa dimension individuelle, tant il est vrai que I’exercice
de la liberté d’expression nourrit la diversité sociale en favorisant 1’émergence d’un espace
public de libre discussion au-dela de la diversité des groupes culturels composant la société
démocratique 28 . Pourtant, le pluralisme est parfois interprété, notamment dans la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’lhomme, comme exigeant de la part de
I’individu, qu’il ne remette pas en cause les normes de respect mutuel, qu’il s’agit d’assurer
entre groupes religieux ou autres dans une société justement pluraliste. Le respect du
pluralisme, en tant que caractéristique éminente de la société démocratique, est donc

susceptible de venir limiter I’exercice du droit a la liberté d’expression.

117. Le pluralisme des meédias et les avancées apportées par la loi du 14 novembre
2016 visant a renforcer la liberté, I’indépendance et le pluralisme des médias. Le
pluralisme est aujourd’hui un des principes fondateurs du droit des médias. Le pluralisme
repose sur la diversité et la pluralité des courants d’opinion dans quelque domaine que ce
soit. Ramenee au droit des médias, cette notion trouve sa source dans I’article 11 de la
Déclaration de 1789 : « La libre communication des pensées et des opinions est un des droits

les plus précieux de I’homme (...) »**°. Le pluralisme est voué a garantir la protection des

245 Cons. const., n° 82-141 DC du 27 janvier 1982, Loi sur la communication audiovisuelle.

246 Cons. const., n° 89-271 D.C. 11 janvier 1990, Loi relative a la limitation des dépenses électorales et a la
clarification du financement des activités politiques.

247 BIZEAU (J.P.), « Pluralisme et démocratie », Revue de droit public, 1993, pp. 528-530.

248 |_a liberté d’expression est une sorte de Gargantua des libertés. La liberté d’expression est liée a la liberté
de la presse, et & la liberté d’expression est liée a la liberté religieuse. Elle est liée & la liberté du spectacle, qui
est une forme de liberté d’expression, elle suppose beaucoup de libertés, la liberté de ’auteur, la liberté de
I’organisateur du spectacle, la liberté de ’acteur, la liberté du chanteur, la liberté du danseur, voir la liberté du
spectateur. C’est un ensemble.

249 Article 11 DDHC.
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récepteurs qu’ils soient lecteurs, auditeurs ou téléspectateurs. Il est la garantie d’une veéritable
démocratie®>. La mise en ceuvre de la notion de pluralisme par le législateur concerne aussi
bien les libertés de la presse, la liberté de la communication audiovisuelle, et la liberté de la
communication sur internet. Si pendant longtemps, ce lien entre le pluralisme et les médias
n’avait pas entierement été exploité par le législateur plus soucieux de protéger 1’émetteur
que le récepteur, il en va différemment depuis la loi du 14 novembre 2016 visant a renforcer
la liberté, I’indépendance et le pluralisme des médias qui a prévu d’importantes progression
notamment concernant la protection des journalistes et des lanceurs d’alerte. Cette loi
encadre la protection des sources des journalistes, en leur permettant de ne pas divulguer les
sources et leur permet de s’opposer a toute pression venant des entreprises ou des sociétés
de presse. Concernant les lanceurs d’alerte ils bénéficient d’une protection particuliere
lorsqu’ils divulguent des informations : « dont la diffusion au public constitue un but

légitime dans une société démocratique »?*,

b. Internet vecteur d'une liberté historique

118. Par réaction a la censure exercée par le Roi sur tous les écrits imprimés, la Révolution
de 1789 consacre la liberté de la presse a travers I’article 11 de la Déclaration des Droits de
I’Homme et du Citoyen?®?, Cette consécration est d’autant plus importante que la période
révolutionnaire est marquée par 1’éclosion d’une multitude de journaux dont le ton est
particulierement virulent. La mise en ceuvre du principe posé par I’article 11 de la
Déclaration de 1789 va cependant connaitre des vicissitudes et va faire alterner libéralisme
et autoritarisme au cours de I’histoire. Aujourd’hui, grace a internet en tant que réseau
interactif intrinsequement pluraliste, il est possible de s’exprimer et de communiquer.
Internet, comme 1’essor du Mouvement des gilets jaunes le démontre, est une source de

débats politiques et il créerait un dialogue direct, sans filtres, entre gouvernants et gouverneés.

250 AGOSTINELLI (X.), DEBBASCH (C.), BOYER (A.), CAPORAL, (S.), DROUT (G.), FERRAND (J.-P.),
ISAR (H.), LASSALLE (J.-Y), MONDOU (C.), XAVIER (P.), VERGES (J.), Droit des médias, Paris, Ed.
Dalloz Référence, 2002, pp. 60-62.

251 Loi n° 2016-1524 du 14 novembre 2016 visant a renforcer la liberté, I'indépendance et le pluralisme des
médias
252 a liberté de la presse trouve sa source dans la DDHC de 1789 qui dispose dans Particle 11 : « la libre

communication des pensées et des opinions est un des droits les plus précieux de I’homme : tout citoyen peut
parler, écrire librement sauf a répondre de 1’abus de cette liberté dans les cas déterminés par la loi ».
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Comme I’affirme Michaél Bardin, le numérique est : « un vecteur de cristallisation de la
contestation »?3, Aujourd’hui, des millions de sites web sont accessibles par les citoyens-
internautes, I’information des citoyens est differente de celle du passé. De plus, créer un site
internet, sans &tre encore une opération simple, est relativement accessible a toute
personne 24, Cette liberté historique bénéficie donc de I’ére numérique et permet au

luralisme d’émerger dans notre société du XX1eme sjécle.
g

2) Le pluralisme, élément central de la liberté d’expression de

I'article 11 de la Déclaration de 1789

119. La référence au « pluralisme ». Un point a preciser, si ce n’est a éclaircir avant
d’étudier plus spécifiquement la mise en ccuvre de la liberté d’expression, concerne les
différentes formulations dans lesquelles le pluralisme se trouve inséré dans la jurisprudence
constitutionnelle. On trouve en effet dans plusieurs dispositifs des décisions du Conseil
constitutionnel des références directes au « pluralisme ». Ainsi peut-on lire la mention du
« caractere pluraliste des courants d’expression socioculturels »2%, du « pluralisme des
quotidiens d’information politique et générale »?%, du « pluralisme de la presse nationale,
régionale, départementale ou locale » 27, du « pluralisme de I’information et des
programmes »2%8, « d’une expression libre et pluraliste des idées et des courants d’opinion »,
du « pluralisme des moyens de communication »%>°, 1l est alors légitimement possible de
s’interroger sur I’utilisation du vocable « pluralisme » dans les décisions du Conseil
constitutionnel, lors de la concrétisation de ’article 11 de la Déclaration de 1789. Ses
diverses occurrences poussent d’abord & chercher de caractériser les différences qu’elles
entretiennent, mais ensuite a découvrir I'unité qu’elles expriment. L unité se trouve peut-

étre dans les mentions solitaires, sans autres précisions, du pluralisme. Ainsi la décision 86-

23 BARDIN (M.), « Les partis politiques et le numérique », Pouvoirs, n°163, 2017, p. 46.

24 COOL (Y., PATOUL (F.), ROY (D., LAURENT (P.), Les logiciels libres face au droit,
Bruxelles, Bruylant, 2005, 328 p.

255 Cons. const.82-141 DC, 86-217 DC, 93-333 DC, 96-378 DC, 2000-433 DC, 2001-450 DC.
256 Cons. const.84-181 DC, 86-210 DC, 2001-456 DC.

7 1bid., Considérant n° 38.

28 Cons. const.93-333 DC.

259 |hid., Considérant n° 22.
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210 DC énonce que « le respect de ce pluralisme est I’une des conditions de la démocratie ».
Mais les termes du Conseil incitent a lire cette formule, dans son contexte, dans son entier
et a en décrire tous les éléments. Or le juge mentionne bien une certaine application du
pluralisme, le pluralisme des courants d’expression socioculturels, et en fait seulement 1’'une
des conditions de cette démocratie?°. Il est donc peut-étre un peu rapide, d’interpréter
d’emblée les différentes décisions du juge constitutionnel comme une volonté d’un

pluralisme a I’image des décisions du juge européen avec la « garantie de la démocratie »?%1,

120. Une exigence du pluralisme des courants d’idées et d’opinions. La jurisprudence
constitutionnelle en matiére de contréle de D’activit¢ des partis politiqgues ou des
représentants politiques mentionne elle aussi ce pluralisme sous la forme d’une « exigence
du pluralisme des courants d’idées et d’opinions »?%2, Et ce pluralisme a été présenté par les
juges comme « le fondement de la démocratie ». Mais ce pluralisme n’est pas tiré par le
Conseil constitutionnel de la liberté de I’article 11 de la Déclaration de 1789, il est affirmé
pour donner une suite a la référence aux articles 2 al. 12, 3 et 4 de la Constitution. On a
donc affaire ici a un lien présenté entre les principes de la souveraineté nationale et une forme
de pluralisme. Mais il est clair que les textes et les principes invoqués dans les deux
occurrences principales du terme de pluralisme sont bien différents, il apparait quand méme
clairement qu’il ne semble pas de prime abord abusif de vouloir leur trouver des points
communs. En effet, « pluralisme des courants d’expression socioculturels » et « pluralisme
des idées et des courants d’opinions » sont deux enoncés qui ont quelques points de contact
indéniables. Il va falloir procéder par étapes, car par-dela leur apparente homologie ces deux
manifestations du pluralisme peuvent avoir des concrétisations et des fonctions assez
différentes dans la jurisprudence constitutionnelle. Pour mener a bien, la présentation de la

liberté de I’article 11 de la Déclaration de 1789 par le juge constitutionnel, il faut dans un

260 Cette précision est importante car, on le verra, le pluralisme doit s’allier avec d’autres concepts pour que
I’on puisse veéritablement essayer de définir la démocratie. Cette précision est d’ailleurs a rapprocher de la
formulation de Il’article 11 de la Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen qui fait de la liberté
communication « I’un des droits les plus précieux de I’homme ».

%1 A |a suite de la jurisprudence de la Cour EDH qui, dés 1976, consacrait la liberté d’expression comme
essentielle pour le fondement de la démocratie, et pour la garantie de 1’esprit d’ouverture et du pluralisme,
« sans lesquels il n’est pas de société démocratique » Cour EDH, 7 décembre 1976, Handyside c. Royaume-
Uni, n° 5493/72, § 49.

%62 Cons. const.89-271, 11 janvier 1990, RJC 1, p.397, considérant n° 12.

263 Article 2 al. 1 qui est devenu I’article 1% de la Constitution par la révision constitutionnelle du 4 aout 1995.
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premier temps examiner les domaines de celle-ci et I’objectif du pluralisme (a) puis on

étudiera quel est leur impact et leur fonction commune dans les choix des citoyens (b).

a. Pluralisme et effectivité de la liberté d'expression

121. Le respect de ’objectif de valeur constitutionnelle de pluralisme des courants
d’expression socioculturels, Cet objectif a été dégagé dans la jurisprudence
constitutionnelle en matiere de communication audiovisuelle, est présenté dans la décision
n° 86-217 DC comme 1I’« une des conditions de la démocratie ». Mais cette place essentielle
qui lui est ainsi conférée ne I’est pas uniquement de facon abstraite. Ce pluralisme est en
effet inséré a une place particuliére dans I’argumentation du Conseil constitutionnel®®*. Le
considérant n°11 de la décision 86-217 DC est tres riche et il faut bien décomposer le
raisonnement suivi par le juge constitutionnel. Le juge constitutionnel nous apprend ici que
le pluralisme des courants d’expression socioculturels est I’'un des moyens qui va rendre
effective la liberté de communiquer ses pensées et ses opinions, elle-méme garantie par
I’article 11 de la Déclaration de 1789. Ainsi cette liberté décrite dans le texte révolutionnaire
ne peut se réaliser complétement sans I’appui de la poursuite de cet objectif. Si la liberté de
communication est bien définie par le texte de la Déclaration, elle ne se concrétise que par
sa mise en ceuvre dans le cadre du respect d’un objectif de valeur constitutionnelle qui est
I’une des conditions de la démocratie. Il parait alors possible de déduire des termes de la
décision du Conseil constitutionnel le contenu et la fonction de ce pluralisme. Le contenu
semble étre constitué par I’existence de programmes audiovisuels garantissant « I’expression
de tendances de caracteres différents dans le respect de I’impératif d’honnéteté de
I’information ». La fonction, quant a elle, se manifeste dans le fait que ce pluralisme des
programmes doit aboutir a la possibilité laissée aux téléspectateurs et auditeurs d’exercer un
« libre choix » parmi ces programmes, choix qui ne sera effectivement « libre » que s’il est
exempt de toute contrainte excessive de la part des pouvoirs publics. Ce raisonnement est

aujourd’hui le méme concernant le libre choix par les internautes des sites internet.

264 « Considérant que le pluralisme des courants d’expression socioculturels est en lui-méme un objectif de
valeur constitutionnelle... » 86-217 DC précitée, considérant n° 11.
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122. Le dualisme dans les decisions relatives aux communications. Deux
interrogations essentielles peuvent naitre si 1’on observe précisément comment est utilisé cet
objectif de valeur constitutionnelle, notamment tel qu’il est présenté dans les décisions
relatives aux moyens de communication. En premier lieu, ce pluralisme des courants
d’expression socioculturels est en effet présenté a la fois comme la norme qui doit étre
conciliée avec la liberté de I’article 11 de la Déclaration de 17892%°, et comme I’objectif de
valeur constitutionnelle qui doit étre poursuivi et réalisé. La catégorie des objectifs de valeur
constitutionnelle est relativement restreinte. Dans une décision rendue en 1982, le Conseil
constitutionnel y fait valoir qu’il appartient au législateur de concilier, en 1’état actuel des
techniques et de leur maitrise, 1’exercice de la liberté de communication telle qu’elle résulte
de T’article 11 de la Déclaration de 1789 avec, d’une part, les objectifs de valeur
constitutionnelle que sont la sauvegarder de I’ordre public, le respect de la liberté d’autrui et
la préservation du caractére pluraliste des courants d’expression socio-culturels auxquels ces

modes de communication, par leur influence considérable sont de nature a porter atteinte?%.

123. La double mission confiée a ces objectifs de valeur constitutionnelle?®’. Comme
le précise en effet le Conseil constitutionnel, lorsqu’il définit 1’étendue des pouvoirs du
législateur en matiere de modification de dispositions législatives déja en vigueur. Ce
dédoublement fonctionnel de 1’objectif de valeur constitutionnelle se manifeste de fagon
flagrante dans la décision 86-217 DC. Le juge constitutionnel lui donne la double fonction
d’étre dans un premier temps la norme avec laquelle doit se concilier la liberté de I’article
11, puis la norme a réaliser pour rendre effective cette liberté. La premiére conciliation est
envisagée comme la limite qu’il est nécessaire de poser a I’exercice de la liberté de
communication du fait de I’influence considérable des nouveaux moyens de communication
et d’information. La seconde vise, au contraire a rendre effective cette liberté en la
« dualisant », c¢’est-a-dire en en faisant une liberté de réception des informations. Ainsi le

méme pluralisme, quand on se réfere a son contenu, a pour fonction de conjoindre les libertés

265 Cons. const.,86-217 DC du 18 septembre 1986, Loi relative a la liberté de communication.
266 Cons. const., n° 81-132 DC du 16 janvier 1982, Loi de nationalisation.

267 |_a formule sera réitérée a plusieurs reprises, notamment Cons. const., n°86-217 DC du 18 septembre 1986,
Liberté de communication, consid. n° 8 , R.JC. 1-283, Cons. const., n° 88-248 DC du 17 janvier 1989, C.S.A.,
consid..n°26, R.J.C. 1-339, Cons. const., n° 94-352 DC du 18 janvier 1995, Vidéo-surveillance ». In GAY (L.),
Les « droits-créances » constitutionnels, Bruxelles, Bruylant, 2007, p.537.
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des émetteurs et des recepteurs et de limiter 1’étendue des droits des émetteurs. Le
raisonnement du juge est alors assez paradoxal, la liberté de I’article 11 est susceptible de
porter atteinte a 1’objectif de valeur constitutionnelle de pluralisme des courants d’expression
socioculturels si elle n’est pas rendue effective par la mise en ceuvre de la poursuite de ce
méme objectif. Au propos des objectifs de valeur constitutionnelle, Nicolas Molfessis
écrivait qu’ils « ne constituent qu’une contrainte de nature téléologique, non une limite au
pouvoir d’édiction de nouvelles normes »?%8, Dans le méme sens, Francois Luchaire affirme
que : « le Conseil constitutionnel n’a jamais utilisé un objectif de valeur constitutionnelle

pour censurer une disposition législative »2%°,

b. Une fonction commune : la garantie d'un choix libre

124.  Une liberté duale. Si, comme on vient de le voir, les moyens du pluralisme sont bien
différents, en revanche il faut maintenant montrer que la fonction de cet objectif de valeur
constitutionnelle est commune aux domaines étudiés. De fait, la recherche de I’effectivité a
donner & la liberté de T’article 11 de la Déclaration de 1789 va entrainer le Conseil
constitutionnel sur la voie d’une démonstration originale par le biais d’une argumentation
particuliere. La liberté de communication va étre présentée comme une liberté duale, c’est-
a-dire n’existant que par la protection d’un lien entre les émetteurs des idées et des opinions
et les destinataires de ses idées diffusées. Cette fonction commune aux différentes
manifestations du pluralisme peut se découvrir par la lecture paralléle des considérants 38
de la décision n°® 84-181 DC et 11 de la décision n°® 86-217 DC. Pour paraphraser les termes
du Conseil constitutionnel et en résumer le point essentiel, on peut dire que la liberté de
article 11 de la Déclaration de 1789%7° n’est pas effective si les destinataires de cette liberté
ne peuvent disposer d’une diversité suffisante de vecteurs d’idées, d’opinions, de courants
d’expression, cette diversité devant leur permettre d’exercer un choix libre, c’est-a-dire
dégagé des contraintes que pourraient faire peser sur celui-ci des intéréts privés ou les

pouvoirs publics.

268 MOLFESSIS (N.), « Chronique de jurisprudence constitutionnelle », Justices, n°3/1996, p.330.

269 LUCHAIRE (F.), « Bréves remarques sur une création du Conseil constitutionnel : 1’objectif de valeur
constitutionnel », Paris, Cahiers du Conseil constitutionnel 2005, p.77.

210 Qu’elle s applique au domaine de la presse, de 1’audiovisuel, et depuis 2009 & internet.
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125. « L’indépendance » permet une mise en ceuvre concrete de la protection d’un
réel pluralisme. L’ indépendance peut se décliner selon le triptyque suivant : I’indépendance
des moyens de communications, 1’indépendance des destinataires de ces moyens de
communication et finalement 1’indépendance de 1’autorité de régulation créée par la loi. La
premiéere manifestation de I’indépendance est liée assez fortement a la notion de transparence
financiere. Le but de la transparence financiére est en effet, si 1’on pense aussi que le Conseil
constitutionnel mentionne la nécessité d’absence de pressions possibles émanant des
pouvoirs publics, et de permettre que les moyens de diffusion des informations soient
indépendants de toute influence extérieure dans la diffusion des idées. Son corollaire est
I’indépendance du destinataire de la liberté de communication, indépendance qui se traduit
dans la liberté de choix dont il dispose. Cette indépendance constitue le fondement du
« jugement éclairé » que le public doit pouvoir former en accédant a la diffusion de ces
informations. Cette indépendance est encore plus difficile a vérifier aujourd’hui avec
internet, notamment a cause de sa nature intrinséquement transfrontaliére. Le Conseil
constitutionnel, sans le dire explicitement, pose ici les premieres pierres de la construction
possible d’un citoyen éclairé dans son opinion et ses jugements. Mais la notion
d’indépendance a surtout été mentionnée par le juge constitutionnel relativement au statut et
a la fonction de I’autorité régulatrice des moyens de communication?’®, Cette indépendance
est donc un élément important de la mise en ceuvre effective de la liberté de I’article 11272,
notamment en ce qu’elle participe a la conciliation, cceur de cette effectivité, entre la liberté
en question et le pluralisme?’®. Le pluralisme irradie tous les raisonnements du juge
constitutionnel lorsque celui-ci cherche a mettre en ceuvre la liberté d’expression de 1’article
11 de la Déclaration de 1789.

271 ’autorité régulatrice des moyens de communication audiovisuelle fut en effet qualifiée par le Conseil en
1984 d’autorité administrative, hors de toute qualification Iégislative expresse. Il s’agissait alors de la Haute
autorité de la communication audiovisuelle.

272 1 ’indépendance est aussi un concept clé en matiére d’application de I’article 11 de la Déclaration de 1789
dans le domaine de I’enseignement. Le Conseil constitutionnel considere en effet que la liberté de
communication des idées et des opinions pour les enseignants-chercheurs exige que soient garanties
I’indépendance et la liberté d’expression (cf. 93-322 DC).

213 ’indépendance de Dautorité administrative de régulation reste quand méme soumise a I’existence d’une
telle autorité. Or celle-ci n’est pas garantie constitutionnellement et le législateur reste maitre de décider
d’éventuellement la supprimer.

98



L’EVOLUTION DE LA LIBERTE DE COMMUNICATION NUMERIQUE DANS LA
JURISPRUDENCE CONSTITUTIONNELLE

8 2. Les caractéres du nouveau modele de « démocratie numérique »

126. L’Etat de droit et le numérique permettent ’émergence d’une nouvelle forme
de démocratie, la « démocratie numérique ». La recherche s’articule autour de 1’idée
d’une démocratie rénovée grace au numeérique. La « démocratie numérique » a certaines
exigences constitutionnelles spécifiques, notamment relatives a la protection des
communications des opinions et des votes sur internet. Le numérique pourrait augmenter
notre pouvoir d'expression par le vote. La « démocratie numérique » souffre de carences et
de limites comme par exemple I’actuel acces inégalitaire des citoyens a internet, le digital
divide. La démocratisation de I’utilisation du numérique (A) semble devoir encore affermir

sa fonction dans les choix sociétaux (B).

A — La démocratisation de I’utilisation du numeérique

127. La démocratie & I’ére de 'immeédiateté. A ’heure de I’immédiateté, des réseaux
sociaux et des plateformes de pétitions, la démocratie ne peut plus s’exercer comme dans le
passé. Dans de nombreux Etats, les acteurs de la société civile imaginent et construisent de
nouveaux dispositifs numériques pour diminuer la distance entre les citoyens-internautes et
la vie politique, notamment afin de pouvoir écouter et comprendre les citoyens qui souhaitent
donner leur avis pas uniqguement pendant les grandes périodes électorales. Les évolutions de
la démocratie permises par le numérique présentent des avantages mais aussi des
inconvénients, en effet, la démocratie peut fonctionner uniquement si elle est représentative
des citoyens et si les citoyens ont confiance en elle. Le numérique permet un renouveau de
la démocratie (1), quid du réle des sociétés américaines propriétaires de la majorité des plus

influents sites web et leur utilisation des données issues des communications numériques

().
1) Le renouveau de la démocratie
128. L’étude s’articule autour de la these d’une démocratie rénovée grace au

numeérique. Les décideurs publics ont la grande possibilité d’utiliser les moyens numériques

et les opportunités immenses qu'ils offrent pour multiplier les expériences et donner une plus
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grande place aux citoyens dans le débat public. Internet a plusieurs conséquences dans le

processus démocratique, il renforce la société civile (a) et augmente les effets de réseau (b).

a. Le renforcement de la société civile avec la

communication numérique

129. Avec internet, il est plus facile et rapide d'obtenir des informations. Par exemple
avec I’utilisation du site internet de la Commission d’accés aux documents administratifs qui
donne acces a de nombreuses ressources?’4. Des citoyens mieux informés peuvent mieux
choisir lors des élections. Internet a beaucoup de défis a vaincre, parmi ceux-ci, il existe celui
de lutter contre le déclin du vote électoral qui est extrémement enraciné dans notre société
et qui consiste pour les citoyens a ne plus exercer leurs droits et notamment le droit de vote.
Comme le reléve Lucien Sfez: « La liberté, déja transformée en interactivité par la
communication va elle aussi se trouver interprétée par les internautes. La communication se
préte excellemment & cette société du branchement généralisé, de I’indifférenciation, de
I’hétérogénéité, du pensiero debole, des affirmations péremptoires »?7°. L’interactivité ne
doit pas conduire les citoyens-internautes vers une dispersion, mais au contraire il doit
permettre de réaliser une unité mieux informée capable de prendre des décisions réfléchies

collectivement.

b. L'augmentation des effets de réseau avec la

communication numérique

130. Les effets de réseau?’®. Internet réduit les cots liés a la mise en relation d'un grand
nombre de citoyens ayant des intéréts ou des probléemes communs. Internet renforce le
pouvoir de la société civile. Des personnes ayant les mémes inquiétudes et préoccupations
peuvent facilement y créer des communautés dans des lieux apolitiques. L'ouverture sur le

monde que permet internet, met aussi a disposition de tous des informations sur les

274 HUET (J.), DREYER (E.), Droit de la communication numérique, Paris, LGDJ, 2006, p.376.

215 SFEZ (L.), « Du monde de la communication a I’'utopie du corps » in AVRIL (P.), La république, Paris,
Montchrestien, 2001, p.122.

276 Dans le sens de mise en commun d’individus, de connaissances, de ressources afin d’atteindre un objectif.
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problemes sociétaux qui, auparavant, n’avaient pas la méme résonance. Internet favorise
I’évaluation des activités gouvernementales. La société WhatsApp, qui est une des plus
importantes applications de messagerie instantanée, est la premiere société américaine a
avoir instauré dans son application un chiffrement de bout en bout pour ses utilisateurs afin
de protéger les communications numériques de tout ingérence et espionnage étatique. Cette
décision de chiffrement est intervenue en plein débat sur I’attribution d’un droit d’accés aux
forces de I’ordre et a la justice aux communications numériques durant les enquétes?’’.
Lorsqu’un message est envoyé, celui-ci est chiffré et seul le récepteur peut décrypter le
contenu. De plus, le serveur par lequel transite la conversation ne sert qu’a relayer sans
jamais le décoder. Avec le systeme de chiffrement de bout en bout, les utilisateurs peuvent
communiquer sans intermédiaires. Techniquement, au lieu d’étre envoyé sous forme de
texte, le message est crypté en forme de chiffres et il nécessite un code pour le décrypter.
Les codes disparaissent quand le message a été déchiffré par 1’utilisateur. Selon la societé
Whatsapp et ses conditions générales d’utilisation, méme les employes de WhatsApp ne
peuvent pas déchiffrer et lire les communications effectuées avec ce moyen. Ce type de
protection, permet d’augmenter la sécurité des citoyens dans une future « démocratie

numerique ».

131. Le début des effets de réseau. Les sites Uber, Air bnb, Blablacar et leur concept ne
sont que le debut des effets de réseau, et selon les spécialistes il semblerait qu’on assiste a
I’uberisation?’® de la société. L’ére numérique permet de réinventer et d’améliorer la
démocratie. Ainsi que la formation, la collecte et I'analyse d'ensembles de données a grande
échelle sur nos activités en ligne, il a permis la création du big data. Les big data sont

aujourd’hui utilisés & des fins d’amélioration des services publics. La majorité de ces services

277 e FBI américain a voulu forcer la société Apple dans le cadre d’une enquéte a la suite de I’attentant de San
Bernardino, pour accéder au contenu du smartphone du terroriste. Ce smartphone était protégé par le
chiffrement et par un mot de passe (qui aprés un certain nombre de tentatives, efface tout le contenu). Le FBI
a utilisé une loi ancienne, le All Writs Act, pour forcer Apple a créer une version spéciale du logiciel pour
pouvoir accéder aux données.

278 | 'yberisation, du nom de la société Uber, est une pratique dans le domaine de I'économie consistant utiliser
de services permettant aux professionnels et aux clients de se mettre en contact direct, de maniére instantanée,
gréce a l'utilisation des NTIC. L uberisation permet notamment de réduire le colt de revient des services, elle
s'inscrit de maniére plus large dans le cadre de I'économie collaborative.
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ont été créés par des societés americaines, se pose alors la question de I’impact de ce

monopole américain sur les vecteurs des communications numeériques.

2) L'évolution de I'encadrement législatif des données issues des

communications numériques

132. Les innovations relatives aux NTIC semblent quasi systématiquement trouver
leurs sources aux Etats-Unis. Le législateur francais est alors intervenu pour encadrer ces
nouvelles pratiques liees au numérique. Plus généralement désignée par son acronyme, la
Loi pour la confiance dans I’économie numérique est un jalon incontournable, une des
composantes essentielles de 1’appareil juridique francais qui encadre les communications
numériques. Le cadre juridique des communications numériques est inscrit dans la Loi pour
la confiance dans 1’économie numérique 2° qui comprend le premier corps de regles
spécifiqguement applicables aux communications numériques (a). Néanmoins, a cause de la
quasi situation monopolistique des sociétés américaines dans le domaine, on assiste a 1’essor
d’une grande importance, pratiquement supra législative, des conditions géneérales

d’utilisation, imposées par les GAFAM (b).

a. L'équilibre du régime juridique de la liberté

d'expression sur internet issu de la LCEN

133. Le cadre juridique apres la loi pour la confiance dans I’économie numérique
(LCEN) du 6 juin 2004. Avant la LCEN, les hébergeurs Web étaient assujettis a une
obligation de vigilance et de prudence. Depuis I’entrée en vigueur de la loi, les hébergeurs
Web ne risquent plus de voir leur responsabilité engagée si, lorsqu’ils ont constaté le
caractere illicite des communications ou des informations, ils « ont agi promptement pour
retirer ces données ou en rendre I’accés impossible »?%, Les FAI, apres I’adoption de la
LCEN, ont I’obligation d’informer leurs clients de I’existence de moyens techniques
permettant de limiter I’accés a certains services et de leur proposer au moins 1’un de ces

moyens. Néanmoins, ils n’ont aucune obligation complémentaire a celle de fournir a leurs

219 | oi du 21 juin 2004 n° 2004-575, loi pour la confiance dans I’économie numérique.

280 Article 6 de Loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans I'économie numérique.
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clients des outils de filtrage. Le FAI qui ne propose pas un mecanisme de filtrage risque de
voir sa responsabilité civile ou pénale engagée. Cette obligation de mettre en place des filtres
et de conserver pendant un an les données de connexion, imposee aux FAI par I’article 6 de
la loi pour la confiance dans 1’économie numérique est étendue a tous ceux qui offrent un

acces a internet depuis la loi antiterroriste.

134. « Toutes les réalisations, toutes les richesses acquises,
ont leur début dans une idée »%. Le numérique a donné une impulsion nouvelle a la liberté
d’expression et de communication. Comme 1’a reconnu le Conseil constitutionnel dans sa
décision du 10 juin 2009 : « internet est aujourd’hui devenu I’un des principaux moyens
d’exercice de la liberté d’expression et de communication par les citoyens ». Internet a
permis I’enracinement de la liberté d’expression et de communication des citoyens.
Néanmoins, internet est souvent présenté par les pouvoirs publics comme un monde virtuel
dangereux. On pourrait envisager internet et les NTIC comme un point d’appui qui permet
I’accélération démocratique et ’enracinement des droits et libertés. L’actualité liée a la
menace terroriste a conduit & une crispation des libertés numériques. La fonction du
numérique dans la démocratie moderne devrait étre protégée au rang constitutionnel afin de
prévenir tout abus comme par exemple certaines dispositions contenues dans les conditions

génerales d’utilisation americaines.

b. Le caractere transnational des conditions générales

d'utilisation

135. Un des caracteres marquants du numérique, la « transnationalité » des
conditions générales d’utilisation. Le caractére intrinsequement transnational du
numeérique implique I’exigence d’une approche qui se fonde sur des catégories qui vont au-
dela du droit positif et du droit jurisprudentiel, pour prendre en considération les
reglementations venant des grands acteurs privés d’internet. Il s’agit de réglementations qui,
tout en ne produisant pas des normes juridiques proprement dites, sont revétues d’une

efficacité incontestable, car les usagers d’internet sont obligés de se conformer aux

281 Citation de Napoléon Hill, Hill (N.), Le succés par la pensée constructive, Parsi, Ed. J’ai Lu, 2012, p. 272.
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conditions générales d’utilisation provenant de Google, de Facebook, de Twitter, etc., y
compris (et peut-étre surtout) lorsqu’ils exercent leur droit a la libre communication.
Actuellement les Etats européens sont trés perméables au droit numérique issu des conditions
générales d’utilisation réalisées par les puissantes sociétés numériques ameéricaines,
notamment californiennes?®. Les GAFAM sont tentées de « faire la loi sur internet », en
effet en cas de litige, les conditions générales d’utilisation désignent, la plupart du temps, les
juridictions américaines et notamment californiennes. Ce qui parait étre contraire a la
sécurité juridigue et a I’Etat de droit. Cette nouvelle situation « juridiquement
révolutionnaire » est tres contestée en France (et plus généralement dans toute 1’Europe) car
elle dissuade les internautes européens de formuler tout éventuel recours pour d’évidentes
questions de distance et de colts. Sur des questions comme la violation de la vie privée et
les abus a la liberté d’expression et de communication sur internet, ces sociétés appliquent

leurs concepts, qui ne sont pas ceux du droit européen.

136. La gouvernance d’internet est gérée par I’Internet Corporation for Assigned
Names and Numbers (ICANN). L’ICANN est une société privée a but non lucratif et de
droit americain qui gere les ressources rares d’internet sans lesquelles ce réseau ne
fonctionnerait pas. 1l s’agit notamment des adresses IP et des noms de domaine sur internet.
La gestion américaine d’internet s’explique parce que a I’origine et actuellement, la patrie
d’internet sont les Etats-Unis. En plus du role de P'ICANN, il existe la question des
conditions génerales d’utilisation des sites web américains présents en France. Devant ce
double constat il est difficile pour nos gouvernants de contrecarrer cette situation et de faire
en sorte que les nouvelles grandes sociétés ameéricaines du numerique arrétent de dicter leur
loi & travers les C.G.U. Il faut parvenir a trouver des dispositifs pour que les Etats européens
puissent faire perdurer la sécurité juridique sur internet. On assiste a une privatisation de la
justice, en effet le réseau social Twitter annonce régulierement la fermeture (arbitraire) de
comptes jugés non conformes a ses conditions générales d’utilisation?®. La plupart des
réseau sociaux effectuent ces actions de suppression de comptes uniquement en se fondant

sur I’évolution de leur politique de C.G.U. et sans recourir a une autorité judiciaire. A

282 Ce n’est pas la méme situation partout dans le monde, en dehors de I’Europe, le numérique « made in USA »
peut-étre dominant mais pas monopolistique.

283 |_ors de la lutte contre 1’Etat Islamique, Twitter a annoncé qu’il avait fermé 13.000 comptes djihadistes.
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contrario, aux Etats-Unis il existe le free speach?®. Le free speach n’est pas la liberté
d’expression au sens qu’on entend en France. En effet, lorsqu’en France on décide de
légiférer et limiter certaines utilisations ou expressions sur internet, la réponse législative
américaine est de laisser une grande liberté d’utilisation et de maintenir libre les informations
de circuler, le free speach. Internet doit étre un moyen favorisant la liberté d’expression,
mais une liberté d’expression controlée. Internet devrait étre mieux controlé par des autorités

indépendantes, notamment concernant les réseaux sociaux.

B — La fonction d’internet au service de la démocratie moderne

137. L’exercice du pouvoir et la volonté du peuple. Emmanuel Sur affirme que : « Les
gouvernants exercent le pouvoir politique comme s’ils ne faisaient que mettre en application
la volonté du peuple, comme si le rapport entre gouvernants et gouvernés se trouvait inversé,
et que les gouvernants n’étaient plus que les gouvernés du peuple. La justification de
I’exercice du pouvoir politique par la prétendue volonté du peuple souverain revient a
attribuer a un étre abstrait la paternité de la décision politique, et donc a se soustraire de la
responsabilité politique qu’implique dans toute démocratie ’exercice du pouvoir » 28,
Internet aussi se développe grace a la volonté commune des internautes. Aujourd’hui, la
démocratie profite des avantages d’internet?®. Le numérique est au service de la liberté
d’association et d’expression collective des idées et des opinions (1), et internet est la
nouvelle source de communication horizontale, il permet une meilleure information, [entre]

des citoyens (2).

1) La liberté d’'association et d'expression collective des idées et

des opinions sur internet

138. Internet, un espace de liberté au service de la démocratie. Si internet démontre

qu’il peut étre au service de la démocratie, on ne peut pas pour autant adopter une position

284 | e free speach a ’américaine pourrait étre défini comme une sorte de « laisser aller », dans le sens que toute
parole publique peut étre dite. C’est I’amendement numéro 2 de la Constitution américaine.

285 SUR (E.), La Constitution et les valeurs, Paris, Ed. Dalloz, 2005, p. 75
286 FOREST (D.), E-réputation, le droit applicable a la réputation en ligne, Paris, Gualino éditeur, 2014, 60 p.
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consistant a imaginer que internet est « fondamentalement bon » et partir du principe qu’il
soutient nécessairement les idéaux démocratiques. Le web peut fournir des moyens
particuliers mais in fine, en tant « qu’outil de démocratie », il est pour une large part ce qu’on
en fait. Il faut utiliser sagement internet pour renforcer et non affaiblir la démocratie. En
France, les médias numériques?®’ sont une des sources d’information politique d’une grande
partie des citoyens?. Aujourd’hui, internet fourni un nouvel espace de liberté. De grandes
quantités d’informations naissent par internet. Les blogs par exemple permettent de publier
des textes sur d’innombrables sujets?®. Les médias traditionnels sont souvent accusés d’étre
a I’origine de la dégradation de la qualité de I’information et du débat politique. Grace aux
innovations et aux médias numériques, internet transforme les internautes en citoyens
avertis, offre de véritables forums de discussion et instaure un dialogue entre gouvernants et
gouvernés. Une vision d’une démocratie rénovée grace a la puissance des NTIC doit
correspondre a internet. Les medias numériques permettent le développement des

associations et I’expression collective des idées et des opinions.

139. Internet est un atout pour le développement d’une association. Un site internet
est un puissant moyen de communication a I’intérieur et & 1’extérieur d’une association. A
I’ére actuelle, pour une association, il est impératif d’étre présent sur internet pour
développer une activité et bénéficier de nouveaux membres ou sympathisants, par exemple
avec la fonction like ou retweet. Un site internet, une page Facebook ou un compte Twitter
d’une association, a la différence du support papier, peuvent étre modifiés a tout moment et
de fagon immédiate par leurs responsables et ce en fonction des programmations, des projets,
de I’évolution... Une page internet est a 1’ére du numérique, médiatiqguement, la meilleure
facon pour exposer son travail et pour faire connaitre les objectifs d’une association. Il
permet de valoriser la dynamique et de créer un réseau en faveur des objectifs visés par un

groupe de personnes.

140. La mefiance des révolutionnaires a I’égard de la liberté de manifestation.

Comme le releve Charlotte Denizeau : « la liberté de manifestation n’est pas protégée dans

287 GUERRINI (M.), L identité constitutionnelle de la France, Aix en Provence, These sous la direction de
Monsieur le Professeur Xavier Philip, Aix-Marseille Université, 2014, 550 p.

288 Et souvent méme la seule source d’information politique.

28 TEYSSIE (B.), La communication numérique, un droit, des droits, Paris, Ed. Panthéon Assas, 2012, p.626.
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le bloc de constitutionnalité. Elle jouit d’une simple protection légale. Ainsi c’est le décret-
loi du 23 octobre 1935 portant réglementation des mesures relatives au renforcement de
I’ordre public qui en pose le régime. Le respect de la liberté de manifestation ne fait pas
obstacle a ce que I’autorité investie du pouvoir de police interdise une activité si telle mesure
est seule de nature a prévenir un trouble a I’ordre public »%%. Selon la thése de Charlotte
Denizeau : « la déclaration de 1789 ne consacre pas la liberté d’association car les
révolutionnaires ont choisi de garantir les libertés individuelles, délaissant les libertés
collectives. La méfiance tenait notamment au fait que I’association est un obstacle a
I’expression de la volonté générale, fondatrice de la souveraineté nationale?®'. C’est
pourquoi la liberté d’association, pourtant connexe de certaines libertés individuelles, telles
que la liberté de réunion et la liberté d’expression, a pu étre considérée comme un danger

pour la démocratie. Sa reconnaissance en droit frangais a donc été progressive »2%2,

141. Le renouvellement des activités des associations avec le numérique. En France,
les limites que les autorités nationales peuvent fixer a I’exercice de cette liberté sont
encadrées par I’article 3 de la loi de 1901 disposant que : « Toute association fondée sur une
cause ou en vue d’un objectif illicite, contraire aux lois, aux bonnes meeurs, ou qui aurait
pour but de porter atteinte a I’intégrité du territoire national et a la forme républicaine du
Gouvernement, est nulle et de nul effet »?%. De maniére moderne : « les outils numériques
répondent aux besoins des associations de se faire connaitre et de renforcer leur notoriété,
de communiquer en interne, de gérer leur activité, de suivre et d'évaluer leurs actions, de
former leurs bénévoles et leurs salariés. Elles s'en emparent aussi, de plus en plus, pour

développer des projets en direction de leurs adhérents, parfois méme en les impliquant dés

2% DENIZEAU (C.), Droits et libertés fondamentaux, Paris, Editions Vuibert, 2015, p.84.

291 « Carré de Malberg distinguait les différences significations du terme souveraineté, marquant la différence
entre ce qui fait, d’une part, le caractére d’une puissance supréme pleinement indépendante et, d’autre part,
I’ensemble des prérogatives et des pouvoirs exercés par ’Etat dans 1’ordre juridique interne, sans devoir de
compte a personne ». in GOYARD (C.), La Constitution et les valeurs, Paris, Dalloz, 2005, pp. 384-386.

292 Cons. const., n° 71-44 DC du 16 juillet 1971, Loi complétant les dispositions des articles 5 et 7 de la loi du
1¢" juillet 1901 relative au contrat d’association.

293 | oi du 1*" juillet 1901 relative au contrat d’association.
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la conception du projet. Les exemples ne manqguent pas, quelle que soit I'activité des

associations » soulignent Claire Dubien et Cécile Bazin?®,

2) Vers un droit numérique d’expression collective des idées et des

opinions

142. La valeur constitutionnelle de la liberté de réunion 2.0. Ferdinand Meélin-
Soucramanien note que: «Le Conseil constitutionnel aurait consacré la valeur
constitutionnelle de la liberté de réunion dans son importante décision n°94-352 DC du 18
janvier 1995, « Fouille des véhicules », en faisant mention du droit d’expression collective
des idées et des opinions, c’est-a-dire par la reconnaissance de la liberté corollaire de
manifestation, qui n’est autre, qu’une réunion qui a cette double particularité d’étre organisee
sur la voie publique et d’avoir pour objet d’exprimer un sentiment collectif . La liberté de
réunion fait peser sur les autorités de I’Etat partie de I’obligation de faire un usage nécessaire
et strictement proportionné de leur pouvoir lorsqu’il s’agit de concilier I’exercice de cette
liberté consacrée avec les nécessités relatives au maintien de 1’ordre public »2%. Dés lors il
parait Iégitime de se demander si I’expression collective sur internet pourrait faire I’objet
d’une telle prise en considération par la justice constitutionnelle. La jurisprudence du Conseil
constitutionnel n’est pas encore définie sur cette situation liée au numérique. Cependant, si
on effectue un raisonnement, hasardeux, par déduction, notamment en partant de la décision
Hadopi 1 de 2009, il est possible d’imaginer que le Conseil constitutionnel vienne, lors d’un
contrdle de constitutionnalité, poser les bases d’un droit constitutionnel d’expression
collective des idées et des opinions sur internet. En effet, la liberté de réunion protége, au
sens large, I’affirmation publique d’une opinion, de convictions ou de revendications. A ce
titre, cette liberté pourrait avoir comme corollaire un droit reconnu sur le numérique. Une
spécificité d’internet tient a ce qu’il permet une large communication horizontale entre ses
utilisateurs?®®, Internet permet le développement des liens sociaux a travers les forums de

discussion on line et I’amélioration de I’information politique. Les réseaux sociaux ont

24 DUBIEN (C.), BAZIN (C.), « Etat des lieux des usages du numérique dans les associations », Paris, JA
2017, n°561, pp.18-20.

2% MELIN-SOUCRAMANIEN (F.), Libertés fondamentales, Paris, Ed. Dalloz, 1¢" éd., 2014, p.125.
2% BENSOUSSAN (A.), Informatique et libertés, Paris, Ed. Francis Lefebvre, 2008, 1096 p.
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contribué a la victoire du républicain Donald Trump aux eélections présidentielles
américaines de 2016. lls ont, en partie, permis a ce candidat atypique du parti des
républicains, de devenir le président des Etats-Unis d’Amérique et contre toute attente de la
part de I’opinion publique, des sondages et des journalistes nationaux et étrangers. L'équipe
de campagne qui a organisé la campagne présidentielle de Donald Trump a utilisé Twitter,

Facebook etc. pour lui donner une image pouvant attirer une partie des électeurs.
Section II : Les limites de la démocratie numérique

143.  La philosophie du numérique c'est d'innover en permanence. La révolution
numérique a fait que les Francais sont trés connectés a internet?®’. Malgré les nombreux
aspects positifs d’internet liés au renouveau de la démocratie, il peut aussi étre une
potentielle source de desequilibres démocratiques (8 1), notamment & cause du fait que le

vote électronique est sujet aux manipulations (8 2).

8 1. Internet, potentielle source de déséquilibres démocratiques

144, La remise en cause d’un « outil » démocratique. Comme le souligne Marie-
Charlotte Roques-Bonnet : « L’application du principe démocratique est déterminée par les
trois premiers articles de notre Constitution : I’article 1°" pose que : « la France est une
République indivisible, laique, démocratique et sociale ». L’article 2 alinéa 5 pose le principe
du « gouvernement du peuple, par le peuple, pour le peuple »%%, Enfin I’article 3 énonce la
délicate interaction entre souveraineté nationale et populaire : « La souveraineté nationale
appartient au peuple, qui ’exerce par ses representants et par la voie du référendum ».
Pourtant, jusqu’a 1’émergence du réseau internet, le compromis entre 1’école représentative

des « élites responsables » et 1’école « participationniste »2%° était fort théorique.

145.  Laloi pour une République numérique adoptée le 28 septembre 2016 consacre sur le

plan législatif d’importantes nouvelles dispositions relatives au droit numérique parmi

297 par exemple 30 millions de frangais ont un compte et utilisent réguliérement le réseau social Facebook.
2% Discours d’Abraham LINCOLN, Gettysburg, 19 novembre 1863.
29 RANNEY (A.), « Référendum et démocratie », Pouvoirs, n°77, 1996 pp. 7-8.
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celles-ci, on trouve : la neutralité d’internet®® et le maintien temporaire de la connexion a
internet pour les foyers les plus défavorisées en cas de non payement des factures. Un réseau
libre et neutre c’est toute la pertinence démocratique de I’accessibilité d’internet a tous les

citoyens (A), qui vise a dépasser le statu quo de 1’accés inégalitaire a internet (B).

A — La pertinence démocratique de la libre accessibilité a

internet

146. Internet, moyen universel de communication. Internet est un moyen de
développement de la vie en société, il constitue un moyen de diffusion universelle de
I’information et des opinions3L. Il est nécessaire que I’Etat lutte contre la « fracture

numerique » (1), afin de garantir I’acces au numérique au plus large nombre de citoyens (2).

1) La nécessité de lutte contre la « fracture numérique »

147. Des mesures incitatives a Dutilisation d’internet. En France, le Web est
aujourd’hui considéré comme un service de grande importance, et méme de premiere
nécessité au méme titre que I’eau, 1’électricité, et le gaz. Afin que la France soit a la pointe
des avancées et des garanties relatives aux droits fondamentaux numériques, la Loi pour une
République numérique adoptee par le Parlement le 28 septembre 2016, a notamment prévu
de maintenir temporairement la connexion internet des foyers en difficultés financiéres en
cas de non payement des factures. Une connexion internet est au XXI°™ siecle placée par
I’Etat au méme niveau d’importance que les besoins de premiére nécessité (eau, électricité,
gaz...)%%, Le citoyen peut d’ores et déja bénéficier de la grande avancée sociale et Iégislative
relative a 1’établissement d’une aide possible pour dépasser des difficultés financieres afin

de pouvoir acceder a internet (a) avec en outre une confirmation de cette position posée par

300 Principe de non-discrimination impliquant que tous les contenus soient techniquement traités de fagon égale.

301 Dans cette logique de liberté d’accés a internet sans censures, il est important de souligner que cette liberté
nécessite d’interventions d’institutions indépendantes qui puissent protéger son libre exercice, tout en laissant
ouverte la possibilité des restrictions, légitimes, dans un systeme démocratique qui doivent étre prévues par les
lois afin de protéger les droits d’autrui, la sauvegarde de ’intérét général et de I’ordre public.

%02 En cas de situation financiére difficile, I’accés a I’eau et a 1’électricité sont pris en charge par le Fonds de
Solidarité Financiére.

110



L’EVOLUTION DE LA LIBERTE DE COMMUNICATION NUMERIQUE DANS LA
JURISPRUDENCE CONSTITUTIONNELLE

la direction prise par le Conseil constitutionnel tendant a la garantie du maintien du service

des communications par I’instauration d’un droit d’accés a internet (b).

a. La possibilité de dépasser les difficultés financieres

148. Le législateur vient aider les plus démunis pour leur permettre d’accéder a
internet. Dans son texte de Loi pour une Républiqgue Numérique, il est en effet prévu que
I’accés a internet soit maintenu lorsque les abonnés traversent des difficultés financiéres.
Cette loi énonce précisément dans son article 303, qu'en cas de non-paiement des factures
par les citoyens les moins favorisées, les opérateurs devront maintenir temporairement la
connexion internet des foyers. Les difficultés financiéres sont un terme vague relatif a un
état social et financier temporaire ou permanent d’une certaine personne a un moment donné.
L’extréme utilité de cette disposition permet le maintien d’un service a minima devenu

essentiel pour la vie en société, comme on le verra dans I’ensemble de la présente étude.

b. Vers |'apparition d'une nouvelle obligation de

continuité de service

149. Un progres social 2.0 : vers I’obligation de continuité de service liée a I’accés a
internet. Une obligation de continuité de service jusqu'ici réservée uniquement aux
fournitures d'eau, d'énergie, et de téléphonie fixe pourrait étre confirmée au rang
constitutionnel concernant le droit d’acces a internet. Cette mesure vise a inclure l'acces a
internet dans le champ des « services essentiels » mais elle rencontre 1’antagonisme de la
Fédération Francaise des Télécoms (qui regroupe les grands opérateurs téléphoniques
nationaux a l'exception de Free). Les opérateurs téléphoniques sont contre cette mesure
qu’ils jugent « démagogique », mais des raisons et craintes économiques justifient cette prise
de position conservatrice. La continuité du service numeérique est I’un des intéréts principaux

de cette étude car il permet la réelle prolifération de tout le réseau. A cet effet il doit étre

303 « En cas de non-paiement des factures, la fourniture d’énergie et d’eau, un service téléphonique restreint et
un service d'accés a internet sont maintenus jusqu’a ce qu’il ait été statué sur la demande d’aide. Le service
téléphonique restreint comporte la possibilité de recevoir des appels ainsi que de passer des communications
locales et vers les numéros gratuits et d’urgence » in Article 30 de la loi pour une République numérique.
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constitutionnellement protégé si on souhaite suivre les aspects de la thése qu’on défend. Par

ailleurs, toute atteinte a internet serait contraire avec la décision Hadopi 1.

2) L'accés au numérique garantie contre les fractures socio-

culturelles

150. Permettre 1’accés au numérique au plus grand nombre de citoyens suppose de
bénéficier d’appareils numériques, mais également d’un acces a internet qui permette une
correcte navigation sur le web (@), ce qui conduit a faciliter les intéréts de la « socialisation

numerique » (b).

a. La politique de facilitation de |I'acces au numérique

151. L’homme est avant tout un étre social. L’individu ne vit pas seul mais en
interaction permanente avec les autres individus, en interaction avec les groupes auxquels il
appartient et a ceux auxquels il n’appartient pas. Ces interactions sont aujourd’hui possibles
avec internet et le numérique. A I’ére du numérique le citoyen peut ne jamais étre isolé de la
société (comme a contrario il pouvait I’étre dans le passé, avant 1’essor du numérique). Le
citoyen-internaute peut faire partie d’un « tout social », il devient acteur de la vie sociale et
il peut agir par rapport & d’autres structures sociales. A travers la socialisation sur internet,
I’individu acquiert un certain nombre d’informations et de connaissances qui vont fagonner
ses manieres de penser et d’agir. Ces dispositions sont progressivement intériorisées grace
aux apprentissages issus des interactions. Les appareils numériques et internet, lorsqu’ils
sont utilisés de fagon consciencieuse, permettent aux individus de bénéficier d’une grande
partie de « I’intelligence du monde 3%». La socialisation par internet permet a I’individu de
s’adapter a son environnement par des processus d’apprentissages et d’interactions, par des

processus d’intériorisation et par des processus de construction psychologique. Aujourd’hui,

304 Sur internet il est possible de trouver d’innombrables informations relatives a tout type de domaine
notamment grace a la recherche par les mots clés dans les moteurs de recherche tel Google.
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la socialisation sur internet commence dés I’enfance3® et elle se poursuit toute la vie a

travers toutes les étapes évolutives qu’on traverse3°®.

152. Faciliter I’accés au matériel informatique est une priorité. En 2013, un quart des
citoyens frangais ne possédaient pas d’appareil numerique, il existaient des écarts de taux
d’équipement entre catégories socioprofessionnelles, en 2019, 99 % des cadres et
professions libérales disposaient d’un ordinateur a leur domicile, contre 89 % des ouvriers3’.
Afin de diminuer ces inégalités des mesures gouvernementales et des projets associatifs sont
déployés. Par exemple, « Ordi 2.0 », est un programme du plan France numérique 2012-
2020, il vise a permettre a chaque personne de posséder un équipement informatique. De
plus, la concurrence entre les opérateurs a causé une baisse des tarifs d’abonnement a internet
et a diversifié les offres, néanmoins des opérations de concentration ont commence a partir
des années 200538, Dans la logique de facilitation de ’accés a internet, la mise en place de
tarifs sociaux réduits ont permis d’offrir des prix d’abonnement réduits aux personnes les

plus fragiles3%,

b. Les intéréts de la numérisation de la vie en société

153. Lasocialisation devient numérique. Aujourd’hui pour une personne il est fréquent
de socialiser par internet. La politique d’accompagnement au numerique devrait viser
prioritairement deux publics : les étudiants et les demandeurs d’emploi. Par exemple les
demandeurs d’emploi et les entreprises disposent d’un site internet unique pour accéder a
I’ensemble des services & distance du Pole emploi, le site pole-emploi.fr. Ce site web
contribue a accompagner les demandeurs a un emploi dans leur recherche, il aide les
entreprises dans leurs recrutements, il permet d’étre informés sur le versement des

allocations aux demandeurs indemnises. Dans cette logique d’aide sociale, il faut souligner

305 Période souvent trés intense de socialisation.
306 Dans le sens des étapes familiales, des étapes d’études, des étapes professionnelles.
307 Source INSEE.

308 Depuis les opérations de concentration des années 2005 : 4 opérateurs se partagent 97 % du marché frangais
du haut et du trés haut débit.

%09 par exemple la société Orange, seul fournisseur d’acceés labellisé « tarif social », propose aux bénéficiaires
du RSA une offre internet haut débit et appels illimités pour 20 € mensuels.
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I’importance d’apporter un accompagnement aux personnes en difficultés d’insertion.
D’aprés I’Observatoire national de la précarité énergétique, en 2019 pres de 7 millions de
francais etaient en situation de précarité énergétique et se considéraient « déconnectés
d’internet » 319, Afin de lutter contre cette situation de digital divide, plusieurs actions
politiques doivent étre mises en place. De plus, dans I'élaboration de «la société de
I'information », on doit porter une attention particuliére et constante aux besoins des

catégories sociales marginalisées ou vulnérables.

154. L’exemple du développement de I’enfant. L’enfant ne peut évoluer que dans la
mesure ou ses conditions de vie lui permettent de réutiliser, d’'une maniére créatrice, les
stimulations issues de son environnement3!l, Dés les premiéres années de sa vie, I’enfant
peut faire preuve d’agressivité, soit pour se défendre, soit pour subvenir a ses nécessites,
mais viennent des agents primaires®!? et secondaires®® de socialisation pour canaliser ces
actes agressifs et I’orienter vers un meilleur comportement social et civilisé. Depuis 1’essor
d’internet, le numérique devient un agent qui est dans ce cas (encore) hybride et non
classifiable dans la catégorie des agents primaires ou dans la catégorie des agents
secondaires. Comme c’est le cas avec internet et le numérique, les différents facteurs du
développement de I’enfant, sortes « d’instances de socialisation » varient d’une époque a

’autre.

B — Le statu quo de I’accés inégalitaire a internet

155. La nécessité de ne pas limiter utilisation d’internet & une élite de personnes.
Sans politiques concrétes et plans d’action, internet et le numérique deviendront des
technologies qui ne sont accessibles qu'a une élite de personnes, élargissant par conséquence
le gap numérique entre les utilisateurs des NTIC. Le numérique peut accomplir son objectif
de « lien social » que si les Etats s’engagent a élaborer des politiques efficaces visant a

assurer une homogeénéité d'acces a internet. Internet et le numérique sont devenus le moyen

310 Observatoire national de la précarité énergétique, Agence de la transition écologique, 2019.
311 ANDRE (C.), « L’estime de soi au quotidien », Revue Sciences humaines, n°23, 2013 pp. 40-44.
312 Notamment la famille et I’école.

313 par exemple : les associations et les syndicats.
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indispensable pour : assurer 1’exercice d’un large éventail de droits de I’homme, pour
combattre les inégalités, pour accélérer le développement et le progrés humain, par
conséquent la garantie de l'accés universel & internet devrait étre une priorité politique pour
tous les Etats. Chaque Etat devrait élaborer des politiques concrétes et efficaces pour faire
en sorte que internet soit largement disponible, accessible et économiquement abordable

pour toutes les couches de la population.

156. En France, actuellement aucune norme constitutionnelle n'établit un droit
d'acces a internet. Nonobstant 1’existence de celle qui semble de plus en plus étre devenue
une « carence normative », le Conseil constitutionnel a jugé : «qu'a I'ere d’internet, et
compte tenu de son importance pour la participation a la vie démocratique et I’expression
des idées et des opinions, le droit fondamental de libre communication des pensées et des
opinions implique la liberté d’accéder a ces services »*!4, Le Conseil constitutionnel a ainsi
établi le droit d'acces a internet comme une composante de la liberté d’expression, I'un des
piliers de la Déclaration de 1789. En effet, la connexion a internet n‘apporte pas seulement
des services devenus indispensables quotidiennement aux internautes, aux consommateurs,
aux chercheurs d'emploi, aux étudiants, aux seniors, elle permet davantage encore comme :
I’exercice de la citoyenneté, le droit & s'informer et a s’exprimer. Deés lors, il s’agit d’un

veritable moyen qualifiable de « premiere nécessité ».

157. Beaucoup de débats existent au sujet des inégalités parmi les citoyens, parmi celles-
ci les inégalités numériques sont tres importantes. Dans les pays ou I’accés a internet est
limité ou rare, ce sont les personnes les moins favorisés qui en paient les conséquences. Pour
des raisons ideologiques ou économiques, leurs citoyens et leurs entreprises ne peuvent pas
se connecter facilement, librement et a peu de frais. Ainsi isolés, ils prennent du retard
pendant que le reste du monde se développe. Plus spécifiqguement, il faut se demander
comment sont créés les inégalités numériques. Le rapport du Boston Consulting Group
utilise I’expression « frictions numériques » pour illustrer les obstacles a un acces a internet

de qualitt a un colt raisonnable 315 . Les « frictions numériques » empéchent les

314 Cons. const.. n° 2009-580 DC du 10 juin 2009, Loi favorisant la diffusion et la protection de la création sur
internet, (dite loi Hadopi 1). In HAURIOU (M.) Précis de droit constitutionnel, Paris, 2°™ édition, Dalloz,
1929, p. 656.

315 BALTASSIS (E.), STRAGIER(F.), TELLE (N.), Rapport Public, The Boston Consulting Group, Juin 2014,
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consommateurs et les entreprises de participer a I’économie numerique au niveau national
et international. De nombreux Etats européens sont sur la voie de la qualification de I’accés
internet en tant que droit fondamental®. L accés a internet constitue un « ascenseur social »,
pour les individus, les entreprises et les Etats. Les inégalités numériques en France (1) ne
doivent pas diviser les citoyens de facon aussi dramatique que les inégalités financiéres, a

contrario, le numérique doit étre une source de prospérité (2).

1) L'inégalité numérique, le digital divide

158. L’inégalité numérique est la traduction francaise de I'expression américaine
« Digital divide ». L'expression américaine « digital divide » est née a la fin des années 1990
aux Etats-Unis et a été formulé par les rapporteurs de I'Administration nationale des
télécommunications et de l'information, dépendant du département du Commerce, de
I'Economie et des Statistiques. L’acces au numérique risque de devenir un nouveau facteur

d’inégalité moderne (a), a cause des limites matérielles (b).

a. Une inégalité moderne

159. On est qu’au commencement d‘une révolution dont on commence a percevoir
les conséquences. Les niveaux et qualités de vie, qui avaient déja augmenté depuis la fin du
XIXeme sigcle, ont été améliorés par les progrés extraordinaires du numérique, grace aux
capacités de calcul et la quantité d'informations numérisées. Ce « deuxiéeme age des
machines », (aprées celui de la vapeur et de I'électricité, qui ont décuplé la force physique
humaine) sera celui qui décuplera les capacités cognitives humaines avec l'aide de
I’intelligence artificielle (1.A.). Cependant, il faut étre conscient des limites de cette
« abondance numérique » car le numérique facilite les déséquilibres économiques, il conduit
a une répartition des revenus de facon beaucoup plus inégale que par le passé. L’économie
numérique a détruit des emplois qui nécessitaient une main-d’ceuvre nombreuse et qualifiée

car qu'il consacre un modele ou atteindre le plus grand nombre de consommateurs se fait a

316 |_a reconnaissance du droit d’accés a internet dans I’ordonnancement juridique italien, fut proposé pour la
premiére fois par le juriste Stefano RODOTA le 29 novembre 2010, & I’occasion de /’Internet Governance
Forum & Rome, son idée était d’insérer un article 21-bis dans la Constitution afin d’intégrer le droit d’accés a
internet en tant que droit fondamental.
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colt marginal presque nul, le numérique entraine une concentration de richesses sans
précédent. A titre d’exemple alors que la société Kodak, faisait travailler 140.000 salariés,
le réseau social Instagram, dont I’application internet permet de partager des photographies
a travers le monde, a pu obtenir 500 millions d'utilisateurs en employant seulement 15
salariés. Cela explique I’accentuation du « ch6mage technologique » et le recul économique
des salaires. Ce constat d’inégalité numérique doit conduire & un changement en profondeur
des politiques relatives a 1’éducation et au le travail®'’. Il faudra apprendre a travailler avec

les machines, afin qu’elles apportent plus de richesse aux salariés.

b. Les limites matérielles du numérique

160. La nécessité de matériel numérique. On est conscients du fait que pour pouvoir
accéder a internet il est nécessaire de posséder matériellement du matériel numérique lié aux
NTIC et étre dans un certain environnement énergétique. L utopie d’un acces possible a la
population dans sa globalité est quasi impossible. Dés lors la garantie constitutionnelle d’un
droit d’accés a internet a comme corollaire cette nécessite matérielle qui parait étre
insurmontable. La décision Hadopi 1 du Conseil constitutionnel a censuré la loi soumise au
contréle mais elle n’a a priori pas eu comme conséquence de permettre une interprétation
induisant vers 1I’émergence d’un droit matériel au numérique. Il s’agit d’une grande limite
qui s’érige face a la liberté d’expression et de communication, cependant on a noté que la
possibilité en France d’accéder gratuitement a des Wifi Hotspots doit étre prise en compte
car elle a comme finalité un plus grand acces de la population au numérique. En mettant des
points Wifi sur le territoire oU il est possible de se connecter gratuitement & internet 1°’Etat
accompli un important réle social a ’ére du numérique. Cette politique aura tendance a
s’accentuer dans le futur, mais aujourd’hui il est déja largement possible pour une personne

de trouver un lieu de connexion gratuite a proximité pour accéder a internet.

2) La recherche de prospérité de la personne

161. Latechnologie peut apporter la prospérité mais il appartiendra aux hommes et

femmes politiques de faire en sorte qu’elle soit équitablement partagée. Les statistiques

317 DEMOULAIN (M.), Nouvelles technologies et droit des relations de travail, Paris, Broché, 2012, 440 p.
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démontrent que I’accés a un ordinateur au domicile est aussi facilité par un niveau de revenu
important3!8, Il existe pour les citoyens un besoin constant d’adaptation aux NTIC qui
s’accommode mal avec le caractére relativement figé des dispositions permettant des aides
économiques qui régissent ce droit. Pendant longtemps 1’adaptation conjoncturelle du droit
de la liberté de communication a été menée (quasiment) a droit constant, notamment a cause
du fait que les vecteurs de la communication étaient inchangés et utilisaient les mémes
moyens. Désormais lacommunication est favorisée par le recours aux instruments nouveaux,
les NTIC. Outre I’adaptation temporelle du droit de la liberté de communication, les
nouveaux instruments assurent son adaptation matérielle. Ils permettent ainsi par exemple
I’essor de nouvelles voies de communication. Par conséquent les manifestations de la liberté
de communication ne se limitent pas au droit actuel, mais elles sont aussi prégnantes dans le

droit en devenir.

8 2. Le risque de manipulation dans le numérique

162. L’e-vote est souvent défendu par les partis politiques libéraux, bien représentés parmi
les classes jeunes et urbaines, et espérant étendre encore plus leur audience au sein de ces
mémes classes souvent abstentionnistes. La pratique de vote électronique avec 1’utilisation
d’internet, n’est pas encore parfaite, ils existent des carences démocratiques et la nécessité
d’une plus grande transparence pour encourager les électeurs a effectuer leur devoir de vote
est nécessaire (A), notamment lorsqu’on sait qu’il est possible d’étre informeé de fagon

subjective avec les bulles de filtres en fonction de nos spécificités (B).

A — Une manipulation possible du vote électronique

163. La démocratie numérique, une solution controversée contre I’abstentionnisme
électoral en France. On essaye de développer les enjeux liés a I’idée d’une démocratie
rénovée grace au numérique. La majorité des expériences de « démocratie numérique »

s’inserent dans un contexte global de relance du processus démocratique, notamment aupres

318 Enquéte : « Les conditions de vie et les aspirations », Paris, Centre de recherche pour I’étude et I’observation
des conditions de vie (CREDOC), juin 2013.
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des jeunes électeurs ou des nationaux résidant a I’étranger. Le vote par internet aux élections
politiques tente ainsi de répondre a plusieurs objectifs : le recul de 1’abstention électorale, la
modernisation de 1’organisation des opérations de vote, la rapidité des décomptes, la baisse
du co(t des opérations®®®. Plusieurs pays continuent a s’engager dans le développement des
dispositifs de dématérialisation de vote basés sur les NTIC dont notamment 1’Estonie, la
Corée du Sud et la Suisse. En Estonie, par exemple, pays qui a beaucoup misé sur le vote
avec I’utilisation des nouvelles technologies, 1’accés a internet est affirmé dans les normes

constitutionnelles30,

164. Plusieurs questions restent posées notamment concernant les risques d’hacking
et de manipulation des résultats. Sans diminuer le probleme du vote électronique
strictement aux questions techniques, 1’absence de sécurité dans les NTIC mises en ceuvre
est une des causes essentielles de 1’actuelle situation de renonciation de son utilisation. Un
retrait notamment justifié par I’inexpérience des technologies. A la suite de ce constant, il
faut cependant souligner que la majorité des pays ayant arrété leurs expérimentations de vote
par internet entendent investir de nouveau dans de tels projets, dés que les technologies
permettront d’organiser d’une maniére totalement sécurisée la transparence des opérations.
En France, le Conseil constitutionnel a rejeté I'ensemble des griefs qui avaient demandé
I'annulation de I'élection de députés des Francais de I'étranger élus grace au vote par internet.
En effet, le juge constitutionnel, en tant que juge des élections politiques, dans sa décision
du 15 février 2013%%1, ne nie pas l'opacité du systéme mis en place, ni méme la possibilité
que des failles aient pu altérer sa sincérité mais a refusé d'invalider une élection, vu que la
preuve de I'exploitation massive d'une faille n'a pas été apportée. Le software de vote par
internet utilisé par les électeurs des circonscriptions des Francais de I'étranger avait été
réalisé par un institut espagnol, qui invoquait que son fonctionnement relevait du « secret
industriel »3%2, Cependant, la transparence du software est un encouragement pour les

électeurs

319 Chantal ENGUEHARD « Vote par internet : failles, techniques et recul démocratique », Jus Politicum,
n°2, http://juspoliticum.com/article/Vote-par-internet-failles-techniques-et-recul-democratique-74.html

320 |_oi fondamentale de 1’Estonie du 28 juin 1992.
321 Cons. const., n° 2012-4597/4626 AN du 15 février 2013.

322 |pjdem
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165. Les systémes de vote électronique mis en ceuvre dans les différents Etats sont
tres divers. Les informations sont rares, parfois secretes et la plupart du temps tres partielles.
Le scandale de soupcons de piratage informatiques effectuées, vraisemblablement, par des
agents d’Ftat russes lors des campagnes politiques et des élections présidentielles
américaines de décembre 2016 a éloigné encore plus cette possibilité de vote en France. De
plus, un hacker ou un software « malintentionné » peut-étre caché dans le serveur de vote et
modifier les résultats finaux. Internet est un outil utile pour la démocratie (1) mais sa nature,

en partie, obscure lui reste intrinseque (2).

1) Un outil pour la démocratie

166. Le numérique apporte le progrés dans la transparence. La transparence est
I’antonyme du secret. Il est ardu de trouver les liens entre ces deux situations sans
comprendre leur complexité. Selon le dictionnaire Le Robert, la transparence est « la qualité
de ce qui laisse paraitre la réalité tout entiere »323, La transparence doit étre un outil, un
instrument au service de la construction et du maintien de la démocratie. Aujourd’hui
’accessibilité a des actes administratifs ne pose plus des difficultés majeures relativement la
transparence de 1’action publique, notamment gréace au role de la Commission d’accés aux
documents administratifs. En effet, le Livre 1ll du Code des relations entre le public et
l'administration reconnait: «a toute personne le droit d'obtenir communication des
documents détenus dans le cadre de sa mission de service public par une administration,
quels que soient leur forme ou leur support »324, Internet, et par le biais des sites internet,
permet une certaine interactivité entre les citoyens et les élus. A I’ére du numérique la
consultation de documents administratifs est beaucoup plus rapide, notamment grace a

internet.

167. Latransparence permet un choix plus clair pour les électeurs. Les cadres légaux
et constitutionnels doivent encourager et permettre les évolutions numériques

démocratiques, la transparence en fait partie. Dans le processus démocratique, internet doit

323 Dictionnaire Le Robert, Paris, Editions Le Robert, 2018, p. 534.

324 Ordonnance n° 2015-1341 du 23 octobre 2015 relative aux dispositions Iégislatives du Code des relations
entre le public et ’administration.
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continuer a apporter une meilleure gestion et un choix plus clair aux électeurs. Questionner
et partager les questions d’intérét général permet aux citoyens de mieux s’investir dans la
construction collective. La transparence pourrait permettre de lutter contre 1’abstentionnisme
et I’exclusion politique. La politique de transparence est un moyen qui peut permettre de
dépasser la crise démocratique. En effet, internet peut permettre de construire un consensus
social et un consensus politiqgue a I’échelle d’une élection politique. L’utilisation de
I’informatique et du numérique a fait émerger de nouvelles faiblesses risquant de
compromettre la sécurité du mécanisme systeme démocratique dans sa globalité, les votes
peuvent subir une modification lors de leur émission sur 1’ordinateur de 1’électeur. Les
experts informatiques estiment qu’il n’y a aucun systeme efficace pour se protéger contre la

fraude interne alors que celle-ci peut étre massive et invisible.

2) L'obscurité intrinseque a internet

168. L’obscurité des systemes informatiques rend impossible, toute transparence directe
et les procédures de transparence indirecte censés équilibrer cette carence démocratique se
révelent insatisfaisants. A la différence des alertes sonnées par les experts informatiques, les
sociétés utilisant ce nouveau marché risquent de faire des promesses impossibles a tenir a
des autorités étatiques intéressées par la « facette » de modernité dont elles peuvent
bénéficier et les économies realisables et conséquentes en cas de généralisation, par exemple
avec la diminution du nombre de bureaux de vote traditionnels, n’hésitant pas a sacrifier, a
la fois, la transparence et la confiance des votants. Internet doit permettre d’augmenter la
vigilance des citoyens sur les politiques, par consequent il est nécessaire d’encadrer la
nouvelle démocratie numérique. L’absence de transparence rend tout vote par une personne
moins éclairée sur la situation générale et le respect des regles électorales. La transparence
doit s’appliquer aussi sur internet notamment concernant les organisations et
fonctionnements des campagnes électorales afin d’éviter la répétition de scandales comme
celui lié a I’élection Donald Trump et les actions des internautes russes. Cette transparence
dans la campagne électorale permet d’informer le citoyen potentiel électeur que les candidats

ne subissent pas des pressions externes par des organisations voir des Etats.
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B) La manipulation des informations : les « bulles de filtre »

169. Des algorithmes intrusifs. Les « bulles de filtres », sont un sujet essentiel pour saisir
I’impact du numérique sur la liberté de communication (1). Mark Zuckerberg lors d’une
interview a affirme : « un écureuil qui est en train de mourir dans notre jardin, peut-étre plus
pertinent pour nos intéréts du moment que les personnes qui meurent en Afrique »32°,
Internet pourrait étre un moyen formidable pour la vie en société et pour la démocratie.
Cependant il y a un décalage invisible dans la fagon de circuler de I’information en ligne.
Les géants du web trient pour nous et en fonction de nos précédents choix, les informations

qui correspondent le mieux selon eux (2).

1) Les « bulles de filtres » un sujet essentiel pour saisir I'impact du

numérique sur la liberté de communication

170. Deébattre du statut des « bulles de filtres » nécessite de préciser de quoi il est
effectivement question. Pour Francois Pellegrini : « Les algorithmes sont consubstantiels
de I'apparition de la pensée humaine, mais il a fallu I'invention des ordinateurs pour permettre
leur application mécanisée a de grandes masses de données »326, Les « bulles de filtres » sont
issus d’algorithmes qui permettent la transmission d’informations qui correspondent a nos
opinions. Le livre : The filter bubbles what the internet is hiding from you, écrit par Elie
Pariser explique le role des algorithmes de filtrage de 1I’information utilisé par les géants
d’internet comme Google, YouTube, Amazon ou Facebook et leurs conséquences. Il les
qualifie : « bulles de filtres ». Selon Elie Pariser, en effectuant une recherche sur internet par
mot clé, deux utilisateurs d’internet n’auront pas les mémes réesultats a leurs recherches.
Avec les algorithmes ils auront des résultats qui correspondent a leurs idées et a leurs
opinions. Les algorithmes ce sont des suites d’actions pour un objectif qu’on leur demande
de faire, et ils prennent en considération ce que I’entreprise, par exemple Google, sait de
nous. Le moteur de recherche va me proposer des résultats qui correspondent a mes centres

d’intérét, pour ce faire il se basera sur mon historique de recherche pour savoir ce qui peut

325 PARISER (E.), The filter bubble, what the internet is hiding from you, 2011, Editeur Penguin, p. 55.

326 PELLEGRINI (F.), « La liberté a I’ére numérique », Politeia - Les Cahiers de 1’Association Francaise des
Auditeurs de 1’Académie Internationale de Droit constitutionnel, 2017, n° 31, p.162.
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m’intéresser. Ces filtres sont spécifiques, quasi sur mesure, pour chaque utilisateur. Ces
filtres ne permettent pas a I’utilisateur d’étre confronté a des idées différentes des siennes,
ce qui a comme conséquence de renforcer ses convictions et de polariser les opinions dans
les débats de société. Pour Maria-Giulia Dondero : « Le travail des algorithmes peut se
caractériser comme une modulation constate, un ajustement itératif des informations qui

rentrent dans la machine qui calcule et le traitement de ces informations »327.

171. La polarisation des idées fait que la population se concentre uniquement sur
celles leurs correspondant. A I’heure actuelle, I’information n’a jamais été aussi disponible,
notamment par rapport a I’époque qui a précédé internet et a sa démocratisation. Les moteurs
de recherche sont devenus trés importants concernant la recherche des informations.
Lorsqu’on fait une recherche avec le site Google, celui-ci sélectionne ce qu’il estime étre
pertinent en fonction de notre utilisation dans le passé. Il combine a chaque action plusieurs
informations pour mieux nous connaitre. Nos données de navigation sont utilisées par un
algorithme afin de proposer des informations avec un contenu similaire a celles sur lesquelles
on a passé le plus de temps ou qu’on a choisi le plus souvent. L’utilisation de ces algorithmes
est réelle, Google, Facebook, Amazon ne s’en cachent pas. En effet quand on utilise internet,
on a souvent des recommandations en fonction de nos utilisations. Cependant, si I’utilisation
de ces algorithmes est réelle, il ne s’agit pas d’affirmer qu’elle est a I’origine de la
polarisation des opinions. La polarisation des opinions était deja présente avant internet et
on pense que I'utilisation de ces algorithmes a peu d’incidences sur le renforcement des
opinions. La polarisation serait la plus forte chez les personnes qui utilisent le moins internet
et qui ne lisent ou cherchent pas a avoir plusieurs sources d’informations. Si les plateformes
de recherches utilisent bien des moyens de filtrage en fonction de ce qui nous correspond, il
s’avere que la télévision reste le premier moyen d’information et que ces « bulles » existent

depuis plus longtemps qu’internet.

172. Le cerveau n’aime pas étre contredit. Le plus souvent on est sommes a 1’origine
des filtres de recherches a cause de nos précédentes recherches sur internet et des articles

gu’on est plus enclins a consulter. En effet, lorsqu’on effectue une recherche, on a tendance

327 DONDERO (M.-G.), « Les visualisations des données urbaines : de Bruno Latour a Lev Manovich »,
Questions de Communication, 2019/2, 2019, p. 87.
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a orienter celle-ci dans le sens de nos opinions sans nous en rendre compte. Ainsi si on veut
des résultats plus neutres, tout en gardant la recherche par mot clés il faudrait modifier nos
choix de mot clés. En imaginant qu’on risque de trouver des résultats contrastes on serait
plus prédisposés a consulter des résultats qui confirment notre opinion, plutét que ceux qui
la contredisent. Comme la dissonance cognitive le montre, le cerveau n’aime pas étre
contredit. On évite ce qui nous contredit pour éviter d’étre mal a I’aise ou irrités. De fait on
ira dans « notre bulle » de fagon volontaire. Ces bulles ne s’appliquent pas que sur internet,
mais aussi dans nos échanges sociaux, on est plus a I’aise avec les personnes qui partagent
nos points de vue et donc on a plus tendance a nouer et a entretenir des relations avec eux.
Les réseaux sociaux nous mettent en lien avec les personnes qui nous rassemblent, et on
constate que dans le fil d’actualités leurs publications contiennent des idéologies qui souvent,
nous correspondent. Les algorithmes peuvent masquer les publications qu’on pourrait
trouver dérangeantes ou inintéressantes. Si on veut éviter les « bulles de filtres », il faudrait
que I'utilisateur décide de consulter volontairement des informations différentes de ses
convictions. Etre plus ouvert aux idées contraires permettrait d’étre plus tolérant dans nos

échanges.

2) Le tri des informations par les « bulles de filtres »

173. La manipulation du fil d’actualité par les « bulles de filtres ». Les « bulles de
filtres » permettent la personnalisation de notre fil d’actualité. Elles montrent ce qu’ils
veulent qu’on voit mais pas nécessairement ce dont on a besoin ou on veut voir. Le président
de Google, Eric Schmidt a dit: « il sera trés difficile pour les gens de regarder ou de
consommer ce qui n’a pas d’une certaine fagon été fait sur mesure pour eux »3?, Cette
situation pourrait étre une source de probléemes démocratiques. Le contenu de notre « bulle
de filtre » dépend de qui on est et de ce qu’on fait dans notre vie. Le probléme est qu’on ne
décide pas ce qui entre dedans ou qui S’y trouve rejete. Ainsi, les « bulles de filtres »
proposent certaines informations parmi les premieres que 1’on trouve lorsqu’on fait des
recherches. Avec ces algorithmes et ces filtres de recherches personnalisés on est
extrémement surveillés, on analyse ce sur quoi on fait des clicks. Cette situation pourrait

fausser un régime d’information équilibré. Internet permet d’étre « connectés » les uns aux

328 pARISER (E.), The filter bubble, what the internet is hiding from you, 2011, Editeur Penguin, p. 105.
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autres, mais on constate qu’actuellement il peut choisir a notre place avec qui, et cette

situation est tres dangereuse.

174. Les algorithmes n’ont pas une éthique. Les algorithmes peuvent décider ce qu’on
voit et ce qu’on ne voit pas. Il faudrait étre sirs que leurs choix ne sont pas basés uniquement
sur la pertinence, et qu’ils montrent aussi d’autres informations qu’ils pourraient estimer
moins importantes ou pour lesquelles on ne serait probablement pas d’accord ou intéresses.
En somme, ces algorithmes ne doivent pas nous empécher d’avoir la possibilité de consulter
d’autres points de vue. Nous ne vivons pas en democratie si les citoyens n’ont pas acces aux
informations. Internet est au XXI°m siécle trés important dans les choix que nous faisons.
Le fonctionnement d’internet devrait étre éthique et transparent afin que de savoir quelles
sont les regles qui s’appliquent et qui déterminent ce qui se passe a travers les filtres. Internet
doit continuer a étre le réseau qui permet de développer de nouvelles idées, de faire de
nouvelles rencontres, d’avoir différentes perspectives par les différentes informations que

1’on peut consulter.
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Conclusion du titre premier

175.  Au XXI¢me sigcle, le Conseil constitutionnel, juge des lois, est le garant des
libertés et des droits fondamentaux constitutionnels en France. La préservation de la
liberté d’expression et de communication par le Conseil constitutionnel est une nécessité
impérieuse pour le progres. En permettant le progrés de la société elle est a ce titre une
condition sine qua non de la prospérité de 1’étre humain, a ce titre elle est une des plus
importantes et premiéres libertés proclamées dans la Déclaration des Droits de ’'Homme et
du Citoyen a la suite de la Révolution de 1789. Le Conseil constitutionnel 1’a protégée et
consacrée comme droit fondamental®?®. Parmi ses techniques de controle, se distingue le
contr6le de proportionnalité de la loi, qui lui permet d’éviter une atteinte excessive a une
liberté fondamentale, telle la liberté d’expression et de communication. L’article 34 de la
Constitution dispose qu’il ne peut pas y avoir une garantie des droits et des libertés si la
compétence du législateur pour restreindre ces droits et libertés est absolue. Par consequent
ce type de contrble effectué par le Conseil constitutionnel a précisément pour objet de
contréler ces limites et de censurer leur dépassement. Le Conseil constitutionnel répéte
depuis la céelébre décision sur la loi relative a I’interruption volontaire de la grossesse, « que
la Constitution ne lui confére pas un pouvoir général d’appréciation et de décision de méme
nature que celui du Parlement ». Cette configuration nécessite une concordance la plus
élevée possible entre le rle de legiférer du législateur dans la promotion des droits et libertés

des citoyens sous le contr6le du Conseil constitutionnel.

176. Le numérique permet au citoyen de s’informer et de s’exprimer directement. 1l
existe une condition essentielle a la vitalité démocratique, c’est le droit de savoir. Sans le
droit de savoir, une démocratie ne peut exister. Pour voter, il est nécessaire de savoir, de
connaitre I’information. Ainsi, le principe de la liberté de la presse n’est pas moins essentiel

que le principe du suffrage universel. La valeur de 1’expression populaire pourrait remettre

329 Cons. const., n° 84-181 DC du 11 octobre 1984, Loi visant & limiter la concentration et & assurer la
transparence financiére et le pluralisme des entreprises de presse.
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en cause l’autorité de la représentativité électorale. Au-dela des risques techniques ou
technologiques, il est possible d’affirmer que le recours fréquent au réseau numerique dans
le cadre de I’expression de la vie démocratique des citoyens internautes pourrait aboutir a
I’éviction de la représentativiteé électorale. D’autant que la crise politique ouverte en France
depuis le 24 novembre 2018, plus connue sous la dénomination « Mouvement des gilets
jaunes » pose le probleme du maintien de la reconnaissance institutionnelle des représentants
du peuple et peut donc constituer un danger pour la conception traditionnelle de la
démocratie représentative. Le numérique a permis I’émergence de mouvements
protestataires en favorisant une structuration inédite de la liberté de manifestation en tant
que composante de la liberté d’opinion. L’afflux massif de manifestants en tant que
conséquence de I’utilisation et de 1I’exploitation des réseaux sociaux fait émerger les limites
de la liberté de manifester comme expression d’une volonté politique populaire. Cependant,
comme I’affirme Michaél Bardin, le passage de la contestation a 1’exercice du pouvoir est
difficile et si cette formation semble plus a méme d’entendre la voix des citoyens, il reste a
s’interroger sur leur apport au débat démocratique et au bon fonctionnement des institutions.
Et de ce point de vue, les positionnements divergent clairement et de nombreuses
interrogations restent en suspens®, Réussir le changement numérigque c¢’est mobiliser les
citoyens. La démocratie est d’abord représentative, qu’elle soit en crise ne doit pas nous
conduire a ’oublier mais a ceuvrer pour lui redonner son crédit et sa grandeur®!. La
démocratie ne devrait plus consister « simplement » en une élection de ses représentants. La
démocratie ne s’épuise pas dans le choix des représentants. Le numérique permet de la rendre
plus proche de ses citoyens. La vitalité populaire a fait émerger la crise de nos élites (qu’elles
soient politiques ou économiques) par rapport a la complexité des défis qu’on a a affronter.
Comme I’écrivait Alexis de Tocqueville : « La démocratie ce n’est pas cette tyrannie douce
ou au fond le peuple a intervalles réguliers devrait choisir ses gouvernants et entre temps

revenir en servitude »332,

177. La reconnaissance jurisprudentielle du droit d’accés a internet par le Conseil

constitutionnel a partir de 2009. Notre démonstration porte sur la nécessité de la

30 BARDIN (M.), « Les partis politiques et le numérique », Pouvoirs, n°163, 2017, p. 51.
381 PLENEL (E.), Le droit de savoir, Paris, Broché, 2013, pp. 79-80.
332 TOCQUEVILLE (A.), De la démocratie en Amérique | (1835), Paris, Les éditions, Gallimard, 1992, p. 142.
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constitutionnalisation des droits du numérique qui est liée au droit a la libre communication
numérique en particulier. Le role central du Conseil constitutionnel dans I’interprétation des
textes et des principes a valeur constitutionnelle, lui a fait reconnaitre I’importance du libre
acces a internet au XXI®™ siécle en se fondant sur la Déclaration de 1789. Ainsi dans sa
décision du 10 juin 2009, le juge constitutionnel, a affirmé I’importance prise par la
participation a la vie démocratique et a la liberté d’expression et de communication induite
par I’accés a internet®3, cependant, dans cette décision était en cause la violation des droits
de la propriété intellectuelle. Rappelons que la reconnaissance constitutionnelle du droit
d’accés a internet, développée par la Conseil constitutionnel lors du contrdle de
constitutionnalité de la loi Hadopi 1, a été un progrés démocratique afin que toute personne
puisse librement accéder a internet et communiquer avec les autres citoyens, mais aussi avec
les institutions étatiques. Dés lors le juge constitutionnel s’affirme, au XXI¢™ siécle comme
le protecteur des libertés fondamentales numériques en France et s’érige en tant que véritable
garant des libertés fondamentales constitutionnelles numériques vis-a-vis du pouvoir
exécutif ou législatif, notamment par exemple a cause de la menace terroriste. Aujourd’hui
cette liberté permet de communiquer avec les avancées technologiques liées aux NTIC, mais
elle pose d’innombrables questions relatives aux limites qu’on peut lui apporter et aux droits

avec lesquels elle entre en friction.

178. L’évaluation des risques liés aux communications dans la démocratie
numérique. Pauline Turk souligne que : classiquement, le citoyen se définit par sa
participation a la gestion des affaires publiques et que dans I’ Antiquité grecque, le citoyen
n’est pas celui qui habite la Cité, mais celui qui y est admis a participer a I’exercice des
pouvoirs, en exercant une magistrature, en participant au pouvoir délibératif ou a la fonction
de juger »3%* | aujourd’hui le « citoyen est augmenté ». Face a la situation actuelle et
I’utilisation des nouvelles technologies de I’information et de la communication, une
nouvelle pratique se développe, la démocratie numérique. La démocratie numérique est un
processus déja en marche, elle répond a un besoin de transparence et a 1’abstentionnisme
électoral. Par la vitesse de I’information, sa disponibilité, mais aussi par la possibilité de

réaction des citoyens, la démocratie numérique correspond aux exigences actuelles. Cette

333 Cf. Cons. const., n° 2009-580 DC du 10 juin 2009, Loi favorisant la diffusion et la protection de la création
sur internet.

34 TURK (P.), « La citoyenneté a 1’ére du numérique », Paris, RDP, 2018, p. 623.
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meilleure accessibilité est une grande ouverture pour les citoyens afin de comprendre et
déterminer les lois qui régissent la vie en société. Néanmoins de nouveaux risques existent
dans la démocratie numérique. Alors que le vote traditionnel permet une totale transparence,
le vote par internet rend le vote « opaque »33%. Malgré les avantages de ce systeme, les
inconvénients restent majeurs. Pour I’¢lecteur il n’y a aucune tragabilité possible, car il ne
peut pas contréler la réalité de son suffrage. De plus, contrairement a la double procédure
mise en place pour le vote a I'urne par le Code électoral, il n’est pas possible de s’assurer de

la fiabilité des résultats sur internet car ils peuvent &tre manipulés et piratés.

179. A I'¢re du numérique, le processus démocratique pourrait étre renouvelé et
constitutionnellement protégé. Le citoyen bénéficie, dans le monde numérique de droits et
libertés ayant fait 1’objet d’une extension de fait (liberté d’expression, droit a I’information,
liberté de communication, liberté de réunion et de manifestation, droit a I’instruction...).
Cependant on pense qu’il faudrait leur attribuer des garanties de rang constitutionnel afin de
moderniser et de ne pas mettre en péril la démocratie avec ces nouveaux outils. De plus, le
digital divide risque d’avoir de grandes consequences et de porter atteinte a 1’égalité des
citoyens. 11 est Iégitime pour un Etat de s’inquiéter de 1’inégalité de 1’accés au numérique de
ses citoyens. Il existe une fracture numérique qui exclut un grand nombre d’individus des
avantages reconnus des NTIC, en particulier parmi les groupes de personnes déja
socialement défavorisés. Les inégalités dans 1’acces aux technologies de communication
numérique risquent de créer une déchirure dans le tissu social. Les citoyens « défavorisés »,
qu’il s’agisse de quelques personnes ou de populations, sont menaces par la «
marginalisation démocratique »33. Les NTIC pourraient étre un des remédes aux inégalités
plutdt qu’étre leur cause. Internet est une vraie découverte désordonnée et dans tous les Etats.
Au XXIme sjecle le citoyen est devenu, en quelques années, un citoyen-internaute. On
devrait bien vivre la modernité apportée par le numérique tout en garantissant des protections
réelles. A I'image de la constitutionnalisation des principes liés au respect de
I’environnement avec la Charte de I’environnement, Il parait aujourd’hui de plus en plus

nécessaire d’inscrire dans le bloc de constitutionnalité 1’obligation de respecter les grands

335 Sur internet I’identité est vérifiée, mais il est plus compliqué de savoir exactement si la bonne personne est
derriére son écran d’ordinateur, I’identité n’est donc plus parfaitement controlée.

3% Dans le sens que certaines personnes risquent de ne pas avoir accés aux informations on line, aux
communications numériques, aux campagnes politiques, a certains services d’Etat qui ont été dématérialisés. ..
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principes dérivants du droit numérique afin de protéger le citoyen-internaute, certaines

dispositions qui existent déja au niveau législatif, auraient ainsi la plus haute force juridique.

180. Le droit constitutionnel est en constante évolution et est perméable aux autres
matieres. Internet est la derniere révolution relative aux moyens de communication, cette
révolution est confrontée a de multiples nouvelles questions et fait évoluer la pratique de
nombreux droits fondamentaux. C’est un moyen de communication soumis aux dispositions
de I’article 11 de la Déclaration de 1789 qui protége la liberté d’expression des citoyens en
tant que:«l’'un des droits les plus précieux de I’homme ». Tous les moyens de
communications sont concernés, les réseaux sociaux sur internet n’y dérogent pas et le juge
constitutionnel a reconnu le droit d’accés a internet pour I’exercice de la liberté de
communication numérique3¥’. Successivement la loi pour une République numérique a
instauré 1’accés au numérique pour tous avec notamment une couverture mobile et une
accessibilité aux services numériques publics et ’accés des personnes handicapées aux sites
internet®3, Le droit a I’accés a internet est devenu un droit-créance, un droit a, qui implique
une action de I’Etat, une obligation particuliére de I’Etat. A 1’ére du numérique on constate
que I’acces a internet commence a étre nécessaire, voire indispensable non seulement a
I’exercice du droit a la liberté d’expression mais aussi a celui d’autres droits fondamentaux,
parmi lesquels on trouve le droit a I’information, a 1’éducation, le droit de manifestation, le
droit de participer pleinement a la vie sociale, les droits politiques... On sait que la liberté
d’expression et de communication a un réle indispensable pour le respect de nombreux droits
fondamentaux et que le numeérique a confirme le décrochage d’internet par rapport a la liberté
générale de la communication audiovisuelle. Le droit de communiquer sur internet est un
droit qui remplit une fonction pratique, il permet a tout internaute d’étre un « eémetteur ». Les
discussions s’intensifient en France comme a I’étranger sur I’ampleur qu’il faut donner a ce
droit-créance et aux obligations « de faire » incombant aux pouvoirs publics afin de
permettre 1’acces de chaque citoyen au Web. Apres la décision fondatrice de 2009 du Conseil
constitutionnel, le législateur francgais, avec I’adoption de la loi Lemaire, a donné une plus

grande effectivité au droit d’acces a internet. Dans cette longue voie de fagonnement d’une

337 Cf. Cons. const., n° 2009-580 DC du 10 juin 2009, Loi favorisant la diffusion et la protection de la création
sur internet.

338 |oi n® 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique.
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nouvelle catégorie de droits, ce droit d’acceés a internet doit étre renforcé avec I’instauration

d’un droit d’utiliser 1’information numérique.

181. La bulle de filtres et la personnalisation des sites web en fonction des
utilisateurs. Certains sites ne proposent plus un site unique mais un site fait pour un
utilisateur en particulier. Il s’agit d’enfermer 1’utilisateur dans une personnalisation qui
correspond a sa navigation et a ses centres d’intérét. Certaines sociétés, dont notamment les
GAFAM, et afin de déterminer qui on est, collectent de nombreuses informations sur nous.
A partir de ces informations, ils créent un profil spécifique. Au-dela des aspects
commerciaux, une fois analysées ces informations peuvent déterminer nos orientations
politiques ou sexuelles. Lorsque ces entreprises réussissent a avoir des profils trés
personnalisés on peut se demander si ces pratiques sont loyales ou éthiques. Ces méthodes
pourraient conduire a de la manipulation. Il pourrait s’agir d’une réelle menace qu’on a voulu

mettre en exergue dans cette étude.
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Titre second
La constitutionnalisation progressive de la liberté de

communication numerique

182. Les composantes de DPinformation. Au fil des siecles, la philosophie
aristotélicienne s'est développée a travers les théories d'autres penseurs, en particulier celles
des libéraux britanniques, a commencer par John Locke, et les illuministes francais a partir
de Denis Diderot. Selon eux l'acces a I'information aurait généré des formes de participation
plus large des citoyens a la vie publique, mais ils ont souligné que le simple acces a
I'information (quel qu'il soit) ne suffit pas a cette fin, mais dépend en grande partie de I'utilité
des informations, de la rapidité de leur acquisition, les méthodes et les formes de
transmission, ainsi que de leur compréhensibilité. Au cours des derniers siecles, avec le
développement de I'Etat démocratique moderne et surtout grace aux innovations
technologiques qui ont concerné les médias et I'information au cours des dernieres décennies,
le citoyen est désormais dans une condition privilégiée, car la plupart du temps il a accés a
I'information immédiatement et directement. La transparence de la gestion publique ne se
fait pas simplement en mettant les informations a la disposition des citoyens, mais en les
diffusant librement et en garantissant un acces effectif aux citoyens. Tous les systemes
démocratiques garantissent la liberté de I'information et énoncent souvent explicitement le
principe du libre acces a l'information. Cependant, ces « bonnes intentions » se heurtent
fréeguemment a un probléme non néegligeable : au-dela des déclarations de principe (souvent
contenues dans les Constitutions elles-mémes), en fait, un acces réel et effectif a
I'information publique n'est pas garanti, empéchant ainsi les citoyens d’exercer pleinement
leurs droits démocratiques. Notre intention est de mettre toujours plus internet au service des
droits des citoyens et de I’intérét général. Dans une logique de la protection des libertés
fondamentales, le Conseil constitutionnel participe au renouveau de la protection des
conditions de la liberté de communication numérique (Chapitre I) en définissant notamment

son régime constitutionnel (Chapitre I1).
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Chapitre premier — Le renouveau de la liberté de communication

avec le numeérique

183. L’élargissement des normes de reférence du Conseil constitutionnel avec la
constitutionnalisation d’un nouvel objet du droit constitutionnel : la communication
numérique. Plusieurs nouvelles questions scientifiques relatives a la (e)démocratie
numérique apparaissent, notamment le risque d’atteinte au secret des correspondances (par
les virus et les hackers) suscite encore une méfiance ou du moins impose une forte vigilance
quant aux elections politiques par le numérique. L’essor de la protection de la liberté de
communication numérique par le Conseil constitutionnel a partir de la décision Hadopi 1 du
10 juin 2009 (Section 1), a son corollaire qui est la limitation des atteintes possibles au

principe d’inviolabilité du secret des correspondances numériques (Section I1).

Section I : La protection de la liberté d’expression et de communication

numérique par le Conseil constitutionnel avec la décision Hadopi 1 de

2009

184. Le Conseil constitutionnel et la censure de la loi Hadopi 1. Le juge constitutionnel
a, par sa récente jurisprudence, démontré son attachement a la protection de la liberté de
communication des internautes. En effet, le Conseil constitutionnel a contr6lé la
constitutionnalité de la loi instaurant la Haute Autorité pour la diffusion d’ceuvres et la
protection des droits sur internet®*, Les dispositions de cette loi visaient & prohiber I’acces
a internet aux personnes qui téléchargent des contenus ne respectant pas les droits d’auteur.
Le Conseil constitutionnel décida de la censurer en se basant sur la présomption d’innocence
et sur la liberté d’expression®?, socles fondamentaux des droits de I’homme depuis la

Déclaration de 178934, et en proclamant un droit d’accés a internet.

339 _oi n° 2009-669 du 12 juin 2009 favorisant la diffusion et la protection de la création sur internet.

340 Cf. Cons. const., n° 2009-580 DC du 10 juin 2009, Loi favorisant la diffusion et la protection de la création
sur internet.

341 Lorsqu’on évoque les droits de ’'Homme, il y a une dimension philosophique. C’est la philosophie du droit
naturel, les étres humains disposent de libertés de I’'homme. OBERDORFF (H.), « Les libertés fondamentales :
théorie générale », Paris, interview vidéo, Ed. Lextenso, 8 ao(it 2016.
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185. La reconnaissance d’un droit d’accés a internet parait ne pas étre suffisante
pour protéger la libre communication numérique, des nouvelles conditions doivent étre
respectées. Afin de garantir de fagon plus complete la libre communication sur internet, des
questions encore plus spécifiques liées a la navigation sur internet doivent étre posées. Par
exemple, dans le domaine des communications numériques, la politique économique libérale
de concurrence des fournisseurs d’accés a internet et des fournisseurs de contenu est une des
meilleures garanties du respect du principe de neutralité d’internet et la reconnaissance
constitutionnelle de ce principe structurant mériterait d’étre envisagée. En effet, sur un
marche concurrentiel 1’utilisateur des lors qu’il est bien informé peut choisir a la fois ses
fournisseurs d’acces & internet et ses fournisseurs de contenu. En France, I’ouverture a la
concurrence de ce domaine par la loi de reglementation des télécommunications3*? a permis
de mettre a la disposition des internautes, et sans un codt excessif, une grande partie du savoir
et des connaissances de I’humanité34. De plus, les débats sur internet, permettent aux
opinions et aux points de vue individuels et collectifs de se confronter, de s’invalider, ou au
contraire de se renforcer de fagon publique et privée. Par ailleurs, les articles, les avis, et les
commentaires écrits sur internet sont durables et consultables publiquement dans le temps
par d’autres citoyens-internautes ayant les mémes interrogations ou inquiétudes. Des dangers
et des atteintes a la libre communication numérique pourraient surgir si des services étatiques
tentaient de modifier la neutralité d’internet afin d’atteindre des objectifs illégaux3*. Les
restrictions administratives aux NTIC peuvent étre dangereuses car elles sont une potentielle
source de nouvelles menaces et d’atteintes aux libertés. 1l est donc nécessaire de protéger de
facon constitutionnelle un nouvel objet du droit constitutionnel : les communications
numeériques (8§ 1), en donnant une place particuliere au principe structurant de protection de

la neutralité d’internet (8§ 2).

342 |_oi n° 96-659 du 26 juillet 1996, loi de reglementation des télécommunications.
33 FRANCESCHINI (L), BELLESCIZE (D), Droit de la communication, Paris, Thémis, PUF, 2011, p. 317.

34 a neutralité d’internet est ce qui permet un égal accés au réseau a tous les internautes, elle est, comme le
droit d’acceés, une garantie essentielle a la liberté d’expression et de communication. Face au développement
de pratiques des opérateurs de communications électroniques tendant a remettre en cause cette neutralité, il
convient d’aller plus loin dans la reconnaissance d’un principe de neutralité dans le droit constitutionnel.
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8 1. La nécessaire constitutionnalisation d’un nouvel objet du droit

constitutionnel : la communication numérique

186. Des moyens supplémentaires nécessaires, proportionnés et justifies. Les graves
actes terroristes perpétrés en France ont conduit a des modifications législatives concernant
les communications numériques et malgré l'opposition de nombreux groupes de citoyens
ayant comme objectif la défense des libertés, I'Assemblée nationale francaise a adopteé le 24
juillet 2015 la loi relative au renseignement permettant & 1’Etat de surveiller les
communications des présumés terroristes sans l'autorisation préalable d'un magistrat34.
Selon Henri Oberdorff, la lutte contre le terrorisme justifie, de plus en plus, une surveillance
de I'utilisation des outils numériques par de potentiels terroristes. Il souligne le fait que nos
démocraties semblent accepter ces surveillances de masse si les atteintes aux libertés sont
susceptibles d’augmenter la sécurité. Ainsi, « les sondages réalisés®*6 auprés des Francais
apres les évenements de janvier 2015 montrent qu’ils considerent que leur pays est en guerre.
Ils approuvent a une large majorité toutes les mesures qu’on leur suggere pour lutter contre
I’extrémisme religieux y compris celles qui empieteraient nettement sur les libertés
individuelles »3¥7. A la suite de ces nouvelles dispositions visant & lutter contre le terrorisme
par la surveillance des communications, on a constaté 1’absence de normes constitutionnelles
textuelles de référence relatives aux communications numériques (A), mais a 1’essor de

nouveaux droits intéressant le numérique (B).

A — L’absence de normes constitutionnelles de référence

relatives aux communications numériques

187. Des normes de référence constitutionnelles inadaptées au controle des lois
relatives aux communications numériques. Le statu quo actuel montre 1’ancienneté de
notre bloc de constitutionnalité par rapport aux réalités modernes du numérique. Ce constat

est d’autant plus flagrant que sous couvert de la lutte contre le terrorisme, plusieurs textes

35 | oi n° 2015-912 du 24 juillet 2015 relative au renseignement.
36 Sondage IPSOS/SOPRA-STERIA, Le Monde 29 janv. 2015.

37 OBERDORFF (H.), « La République face au défi du terrorisme », Paris, RDP 2015, p. 360. In
OBERDORFF (H.), « La République numérique : un nouvel espace pour de nouveaux droits ?», Paris, RDP,
2018, p. 665.
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répressifs législatifs relatifs aux communications numériques®*® ont eu un impact dans des
domaines d’activité divers et ont mis en place des dispositifs permettant de recueillir
massivement et de fagon peu sélective, des données liées aux communications et portant des
atteintes a la liberté de communication et au droit a la vie privée. La loi renseignement de
2015 a entamé une large mobilisation de la société civile regroupant associations,
professionnels du Web et autorités indépendantes dépositaires de la sauvegarde des libertés
individuelles. L’ONG Amnesty International avait mis en garde sur le fait que ces nouveaux
dispositifs pourraient inclure pratiqguement toutes les communications internet puisqu’une
grande partie de nos communications en ligne sont effectuées par des services basés hors du
territoire frangais3#°. Selon Nils Muiznieks: « lorsque nous donnons carte blanche aux
services de renseignements nous faisons exactement ce que veulent les terroristes : nous
dénaturons nos valeurs » 30, Notons cependant que, a contrario, selon le Conseil
constitutionnel, la loi relative au renseignement de 2015 a I’avantage d’avoir attribué aux
services de renseignements des moyens modernes et adaptés aux menaces auxquelles on est
confrontés tout en respectant les droits individuels et la vie privée, conformément a la
décision de conformité constitutionnelle3s. Comme I’exposait le Doyen Maurice Hauriou :
« Le droit constitutionnel doit ainsi reposer sur une pensée des équilibres. Pour ce faire il
doit parvenir a ordonner les trois manifestations de la souveraineté nationale que sont « la
souveraineté du statut constitutionnel » (qui parvient a concilier la réalité du pouvoir avec
celle des libertés individuelles), la «souveraineté du gouvernement représentatif »
(réunissant les pouvoirs exécutifs, législatifs et électif) et la souveraineté des individus »*°2,
Dans cette logique, & 1I’¢re du numérique, le droit & la libre communication numérique
pourrait étre qualifié comme étant un droit fonctionnel permettant la réalisation d’autres
droits, notamment fondamentaux (1). Il est donc nécessaire pour le Conseil constitutionnel

de parvenir a dépasser cette nouvelle étape impliquant un élargissement constitutionnel en

348 |bidem.
349 JARDIN (E.), « Médias, les relations de presse a I’ére du numérique », JA 2015, n°527, pp. 43-44.

30 Loi sur le renseignement : « Nous faisons exactement ce que veulent les terroristes ». Nils Muiznieks,
commissaire aux Droits de I'hnomme du Conseil de I'Europe. Propos recueillis & Strasbourg par Guerric Poncet,
publié sur internet le 21/04/2015 http://www.2idhp.eu/images/rapport-nils-muiznieks-discours-
haine_150612.pdf

351 Cons. const., n° 2015-713 DC du 23 juillet 2015, Loi relative au renseignement.
%2 HAURIOU (M.), Précis de droit constitutionnel, Paris, Dalloz, 1929, p. 17.
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rapport avec les nouveaux défis liés au numérique avec, par exemple, de nouvelles normes

fondamentales numériques de référence dans le bloc de constitutionnalité (2).

1) L'importance de la qualification de la libre communication

numérique comme droit fonctionnel constitutionnel

188.  Actuellement ¢’est essentiellement & partir des dispositions de la Déclaration de 1789
que le numérique parvient a étre analysé par le Conseil constitutionnel, cependant a cause
de son importance, le numérique peut étre qualifié de droit fonctionnel (a) et par
conséquence a titre liminaire on doit le définir, notamment en tant que vocable nouveau dans

I’ordre juridique (b).

a. La qualification fonctionnelle du numérique

189. La qualification fonctionnelle des droits fondamentaux numériques. Les droits
fondamentaux numériques permettent la réalisation de nombreux autres droits
fondamentaux : un droit fonctionnel. Cependant on ne défend pas 1’idée selon laquelle le
droit numérique serait un droit hiérarchiqguement doté d'une quelconque supériorité
notamment dans la pyramide théorisée par Hans Kelsen. Ce droit est plutdt a prendre en
considération tel un droit fonctionnel juridique et social, car il permet la réalisation de
nombreux autres droits fondamentaux. Le droit a souvent été un spectateur-participant de
I'histoire. 1l a souvent évolué pendant ou a court terme de périodes d'évolution sociétales

importantes.
b. La nouveauté du vocable numérique dans I|'ordre
juridique

190. Les droits fondamentaux numériques, I’utilisation d’un vocable nouveau dans
un ordre juridique. Pour Etienne Picard I’utilisation d’un vocable nouveau dans un ordre

juridique donné n’est jamais le fruit du hasard3®3. L’apparition des droits fondamentaux

38 PICARD (E.), « L’émergence des droits fondamentaux en France », Actualité juridique droit administratif,
1998, pp. 6-7.
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numeriques dans la jurisprudence constitutionnelle est étroitement dépendante des
vicissitudes qui affectent les terminologies concurrentes, vicissitudes que la référence aux
droits fondamentaux permet justement de dépasser. Comme le souligne Marie-Charlotte
Roques-Bonnet : « De la société hors ligne a la société en ligne, ce ne sont pas seulement
nos pratiques et actions quotidiennes qui ont changé. C’est aussi notre République »3%4,
L'acces au réseau est nécessaire pour effectuer des études, rechercher un travail, réaliser un
nombre croissant de démarches administratives, développer et maintenir des liens
relationnels, participer a la vie sociale. De plus, depuis la Directive 2002/22/CE l'accés a
internet fait partie du périmeétre des services universels3s®. Les Etats faisant partie de 1’Union
Européenne ont I'obligation d'assurer des services de communication numerique, acces
internet compris, d’une qualité spécifiée a I’ensemble des utilisateurs de leur territoire a un
prix abordable, quelle que soit leur situation géographique. Cependant il est aujourd’hui trés
improbable que le numérique nous dirige vers 1’élaboration d’un droit constitutionnel

transnational a cause du caractére intrinséequement national du droit constitutionnel.

2) Le nouveau défi constitutionnel relatif au numérique

191. L’évacuation de la question d’un droit constitutionnel transnational.
Conformément aux propos du Doyen George Vedel, on pourrait se diriger vers « un droit
constitutionnel transnational » outrepassant « 1I’impérialisme constitutionnaliste »3%¢, Mais
est-il nécessaire de franchir les cadres traditionnels préétablis ? Un droit constitutionnel
transnational serait une utopie car il nécessiterait de s’affranchir de toute I’histoire de la
jurisprudence constitutionnelle et impliquerait la potentielle refonte du systéme judiciaire et
administratif francais. Par conséquent le droit constitutionnel doit rester et étre par essence
un droit national, pouvant cependant continuer a s’inspirer des droits constitutionnels des
autres FEtats européens et internationaux. Tout propos tendant vers la volonté
d’internationaliser le droit constitutionnel ne serait pas issu de cette these qui ne vise pas a

bousculer les fondements et traditions constitutionnels historiques. Il s’agit de défendre les

34 ROQUES-BONNET (M.-C.), Le droit peut-il ignorer la révolution numérique?, Paris, Editions Michalon,
2010, p. 467.

35 Directive 2002/22/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 concernant le service universel
et les droits des utilisateurs au regard des réseaux.

%6 VEDEL (G.), « Propos d’ouverture », in BERTRAND (M.), VERPEAUX (M.), La Constitutionnalisation
des branches du droit, Paris, Economica, 1998, p. 12.

141



LA CONSTITUTIONNALISATION PROGRESSIVE DE LA LIBERTE DE
COMMUNICATION NUMERIQUE

avantages de rénover les droits fondamentaux a I’ére du numérique (a) tout en étant
conscients de la réticence du juge constitutionnel a utiliser la notion de

« fondamentalisation » (b).

a. Le renouveau des droits fondamentaux a |'ére du

numérique

192. Il est fortement probable que dans le futur, une Charte contenant de nouveaux droits
numeriques fondamentaux de rang constitutionnel verra le jour parmi les normes de
référence du Conseil constitutionnel. Cette évolution permettra d’effectuer une mise a jour
des droits fondamentaux constitutionnels du XX1™e, notamment par rapport a la non moins
efficace et pluriseculaire Déclaration de 1789. Comme I’expose Véronique Champeil-
Desplats, la référence aux droits fondamentaux est un outil rhétorique, un moyen privilégié
d’affirmer la légitimité de 1’action et des décisions du juge constitutionnel francais. Elle
souligne que: «a défaut de constituer une véritable catégorie juridique, les droits
fondamentaux rempliraient dans la jurisprudence du Conseil un réle purement argumentatif
et Iégitimant. Cette terminologie était en outre plus importante aux yeux du Conseil qu’elle
intervenait dans un contexte ou il importait de trouver des « concepts transnationaux
opératoires »*>’. La référence aux droits fondamentaux a sans doute été de ces concepts. De
trés nombreux emprunts terminologiques®%® a la jurisprudence de la Cour de justice de
1I’Union européenne, mais aussi a celle de la Cour européenne des droits de I’homme, ont
émaillé les décisions du Conseil constitutionnel. Des emprunts terminologiques et
conceptuels puisqu’il suffit de croiser la jurisprudence du Conseil constitutionnel et de la
Cour européenne des droits de ’homme pour constater qu une méme volonté d’effectivité
des droits anime les institutions. Le Conseil constitutionnel n’a jamais fait état d’une
veritable volonté de systématisation. Il semble que les raisons qui ont poussé ce dernier a

user du vocabulaire de la « fondamentalité » soient, elles aussi, relativement limitées. Par

%57 CHAMPEIL-DESPLATS (V.) In ETOA (S.), «La terminologie des droits fondamentaux dans la
jurisprudence du Conseil constitutionnel », Les cahiers de la recherche sur les droits fondamentaux, n°9,
Conseil constitutionnel et droits fondamentaux, 2011, pp. 58-60.
https://www.unicaen.fr/puc/images/crdf0902etoa.pdf

38 On constate des emprunts terminologiques, car a défaut d’étre couramment employée par la Cour
européenne des droits de I’homme, ’expression « droits fondamentaux » était en revanche extrémement
présente dans les discours du droit communautaire et le vocabulaire de la Cour de justice de 1’Union européenne
qui I’utilisaient depuis la fin des années 1960 et le début des années 1970.
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exemple, entre la décision du 16 janvier 19823 et celle sur les entreprises de presse®®, les
causes de la «fondamentalité » ont évolué. Dans la premiére décision, le caractere
fondamental semble souligner la valeur constitutionnelle de la propriété privée visant a
protéger les droits individuels. L’opération de qualification est alors importante dans la
mesure ou, on pouvait douter a cette époque de la constitutionnalité de ce droit lorsqu’il était
confronté au principe de nationalisations. Dans la seconde decision relative aux entreprises
de presse, c’est la qualité constitutionnelle, démocratique, relative au respect de 1I’Etat de

droit, d’un droit qui justifie la « fondamentalité »61,

b. La difficile « fondamentalisation » du droit

numérique

193. Les droits fondamentaux relatifs a internet sont actuellement laissés dans une
sorte d’attente. Les droits fondamentaux dérivants ou intéressés par le numérique ont une
utilité¢ qualifiable de droit fonctionnel pour le développement des droits et libertés
fondamentaux au XXI®m siécle. Le Conseil constitutionnel utilise la qualification de
« fondamentalité » selon I’effet désiré : soit pour souligner la constitutionnalité d’un droit
soit pour marquer la place particuliere de tel(le) principe ou prérogative lorsqu’il est
confronté a un conflit de normes. Cependant, le juge constitutionnel semble avoir décidé
depuis la décision du 10 juin 1998 2¢2 de ne plus recourir a cette qualification de
« fondamentalité » dans le cadre de ses décisions. 1l est, du reste, symptomatique de constater
que la théorie fonctionnelle un temps controversee soit désormais celle qui explique de la
maniére la plus évidente les occurrences du recours aux droits fondamentaux dans les
décisions du Conseil. « Les auteurs ne s’y trompent d’ailleurs pas, qui de Patrick
Wachsmann, de Olivier Le Bot, de Olivier Dord, ont explicitement pris fait et cause en faveur
de celle-ci. Quant a connaitre les raisons qui ont conduit le Conseil constitutionnel a délaisser

cette rhétorique, on ne peut formuler que des hypothéses. Le peu d’intérét que semblent

359 Cons. const., n° 81-132 DC du 16 janvier 1982, Loi de nationalisation.

360 Cons. const., n° 84-181 DC du 11 octobre 1984, Loi visant a limiter la concentration et a assurer la
transparence financiére et le pluralisme des entreprises de presse.

%1 ETOA (S.), « La terminologie des droits fondamentaux dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel »,
Les cahiers de la recherche sur les droits fondamentaux, n°9, Conseil constitutionnel et droits fondamentaux,
2011, pp. 58-60. https://www.unicaen.fr/puc/images/crdf0902etoa.pdf

362 Cons. const., n° 98-401 DC du 10 juin 1998, Loi d orientation et d’incitation relative a la réduction du
temps de travail.
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éprouver les constituants pour les droits fondamentaux peut expliquer en partie cet
abandon »363, Les mémes interrogations s’appliquent au XXI¢™ siécle a la reconnaissance
d’un droit fondamental numérique. En effet, grace aux surveillances des communications
numériques, 1’Etat peut effectuer une collecte massive de données personnelles®®. En ce
sens, protéger constitutionnellement les droits fondamentaux dérivés du numérique
s’avere particulierement important pour le citoyen mais pas forcement (et pour d’évidentes

raisons) pour 1’Etat365,

B — Le nécessaire essor de la protection du pluralisme dans la

communication numeérique

194. Le pluralisme des médias est un principe a protéger et a maintenir notamment
lorsqu’on constate un renouveau de la liberté d’information dans les communications
numériques (1). En effet, pour le Conseil constitutionnel ce principe de pluralisme est une
condition nécessaire de ’effectivité de la liberté de communication inscrite & I’article 11 de
la Déclaration de 1789 (2).

1) Le renouveau de la liberté d’'information avec la communication

numérique

195. Le fil rouge de cette recherche consiste a affirmer que la consécration de certains

principes et droits fondamentaux est nécessaire a 1’ére du numérique, telle la protection pour

33 |_E BOT (O.), La protection des libertés fondamentales par la procédure du référé-liberté. Etude de I article
L 521- 2 du Code de justice administrative, Paris, LGDJ, 2007, p. 68.

364 La loi pour une République numérique comporte de nombreuses dispositions relatives a la protection des
données a caractere personnel. Certaines d’entre elles ont pour vocation de concilier la protection de la vie
privée et des données personnelles des usagers avec le renforcement, voulu par la loi, de I’open data. Dans le
méme esprit, d’autres dispositions spécifiques sont prévues pour faciliter la circulation et le traitement de
données a des fins de recherche. DAUTIEU (T.), GABRIE (E), « Analyse de ’apport de la loi pour une
République numérique a la protection des données a caractére personnel. L’ouverture de 1’accés aux données
publiques et sa conciliation avec la protection des données a caractére personnel », Comm. Com. Electr.,
décembre 2016, pp. 17-23.

35 ROQUES-BONNET (M.-C.), Le droit peut-il ignorer la révolution numérique?, Paris, Editons Michalon,
2010, p.452.
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les destinataires de I’information par le numérique (a) et de parvenir a protéger le libre accés

a I’information (b).

a. La protection des destinataires de |'information par

le numérique

196. L’information peut avoir plusieurs destinataires. Ces destinataires ont alors des
exigences variées par rapport a I’information qu’ils souhaitent recevoir, néanmoins le point
commun est la véracité des faits relatés et la non prise de position de « I’ informateur »366,
On observe la nécessité d’un droit a une liberté de 1’information sans atteintes. Le Conseil
constitutionnel veille a cette préservation. Dans la décision sur la loi visant a limiter la
concentration et a assurer la transparence financiere et le pluralisme des entreprises de
presse, le Conseil constitutionnel, lors de ’examen des dispositions législatives relatives aux
pourcentages maximums que le méme groupe de presse pourrait détenir par rapport a la
diffusion genérale des quotidiens, précise de maniere claire que les plafonds tels qu’ils sont
fixés par le législateur, risquent de porter atteinte non seulement a la liberté des propriétaires
des quotidiens, mais aussi et surtout a la liberté des récepteurs de 1’information diffusée par

ces quotidiens.

197. Lagarantie du pluralisme. Laurence Gay reléve que : « la similitude de la position
du Conseil constitutionnel®’, avec celle des Cours allemande et espagnole est remarquable,
en effet le juge commence par constater les menaces pesant sur I’exercice de la liberté de
communication, en 'occurrence celle de recevoir des informations 368, résultant d’une
possible concentration des entreprises de presse. Il affirme ensuite une exigence d’effectivité
du droit fondamental en cause. Il en resulte enfin que le législateur n’a pas seulement

I’obligation de ne pas entraver ce dernier mais aussi, celle de le protéger contre cette menace

366 On retrouve cette condition dans le principe d’impartialité qui s’impose aux journalistes dans le cadre de
leur travail.

367 Cons. const., n° 84-181 DC du 11 octobre 1984, Loi visant a limiter la concentration et & assurer la
transparence financiére et le pluralisme des entreprises de presse.

38 « 1l convient de rappeler que la liberté de communication revét deux aspects complémentaires,
indissociables : la liberté d’émettre des informations et la liberté de recevoir des informations. Or pendant
longtemps, les textes ont mis I’accent sur la premiere composante, laissant dans 1’ombre la seconde » in ROUX
(A.), « La liberté de communication dans la jurisprudence constitutionnelle francaise », A.1.J.C., 1987, 320 p.
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extérieure, en garantissant le pluralisme »3%°, Les propos mentionnés précédemment peuvent
étre analysés, notamment depuis la décision Hadopi 1 de 200937, affirmant un droit d’accés
a internet. Reconnaitre I’accés a internet pourrait &tre interprété comme la reconnaissance
d’un droit au savoir®”®. Accepter que le public soit un des titulaires de cette liberté reviendrait
a faire coexister deux libertés éventuellement contradictoires sur la méme base textuelle. En
effet, le droit a étre informé et le droit de savoir3’?, s’ils peuvent étre invoqués a I’encontre
d’une action étatique qui viendrait entraver la libre émission des informations®”® peuvent
aussi s’envisager comme venant créer des obligations a la charge des informateurs, de fait
les journalistes pourraient se voir reprocher sur cette base de ne pas informer ou de ne pas

assez informer le public.

198. Parmi les dangers des destinataires des informations a travers les communications
numeriques, on trouve les publicitaires et lobbyistes. 1l est possible de formuler I’idée selon
laquelle les campagnes publicitaires sur internet ne devraient pas étre « agressives », trop
présentes ou transmettre des messages illégaux®’. En effet, la publicité sur internet peut étre
source de graves problémes sociaux, par exemple la publicité de I’alcool, des armes, de la
prostitution, de la pornographie, de stupéfiants, et de déséquilibres entre utilisateurs liés a
I’impartialit¢ d’internet notamment lorsqu‘elle est issue ou constituée par un seul
annonceur®”®. Tout « monopole ou exclusivité » sur internet serait trés dangereux pour

I’ensemble des utilisateurs. Plusieurs grandes questions restent a peine posees concernant la

369 GAY (L.), Les droits-créances constitutionnels, Bruxelles, Bruylant, 2007, 800 p.
870 Cons, const., n° 94-352 DC 18 janvier 1995, Loi d orientation et de programmation relative a la sécurité.

371 Pour de nombreuses personnes, internet englobe « I’intelligence du monde », notamment grace a ses
nombreuses sources. Ce propos doit bien évidemment étre nuancé, ou méme écarté notamment a cause des
fake news.

372 e « droit de savoir » est beaucoup débattue dans le cadre du droit allemand et du droit américain de la
liberté d’expression. Cf. Par exemple les réflexions de R. Dworkin dans Une question de principe, PUF, 1993
et sur ce théme ZOLLER (E.) Les grands arréts de la Cour Supréme des Etats-Unis, Paris, Dalloz, 2000, 246
p. In LE COUSTUMER (J.-C.), Liberté d’expression, souveraineté nationale et justice constitutionnelle,
these Université de Caen/Basse Normandie, 2002, 580 p.

373 Si le contenu des informations diffusées n’est pas contr6lé par le juge constitutionnel francais, la
jurisprudence de la Cour EDH s’aventure assez loin dans I’appréciation du caractere des informations
bénéficiant de la protection de I’article 10 de la Convention EDH, comme on le verra infra.

374 On veut ici faire un lien avec les analyses qu’on effectue au regard de I’obligation de respecter la dignité de
la personne humaine dans les communications numériques. Titre 1 : « L’encadrement nécessaire du droit des
communications numériques », Chapitre 1: « Le respect de la dignité humaine dans les communications
numeériques ».

375 GREFFE (P.), GREFFE (F.), La publicité et la loi, Paris, LexisNexis, Litec, 10°™ édition, 2004, p. 389.
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logique de renonciation acceptée par I’internaute lorsqu’il accede aux différents sites
d’internet. Celle-ci ne doit pas étre unilatéralement déséquilibrée et modifiable
unilatéralement (notamment par une partie) dans le temps. On retrouve encore dans ce cas-
Ia (une) nouvelle nécessité d’inscrire un principe d’équilibre des droits sur internet dans les
normes fondamentales du bloc de constitutionnalité par exemple a travers la

constitutionnalisation d’une Charte de droits numériques fondamentaux37e.

b. L'information en tant que communication a protéger

199. La liberté de I’article 11 de la Déclaration de 1789 est effective, selon le juge
constitutionnel, seulement si les destinataires des moyens de communication bénéficient
d’une information pluraliste, garantie par la pluralité des quotidiens en matiére de presse et
la pluralité des moyens de communication ainsi que des programmes dans 1’audiovisuel, et
de la multiplicité des sites internet. Mais cette effectivité implique-t-elle un droit au profit
du public de méme nature que le droit consacré par les termes de la Déclaration de 1789 au
profit de ceux qui désirent librement parler, imprimer, ¢’est-a-dire diffuser leurs idées ou
leurs opinions ? Dit autrement, la jurisprudence constitutionnelle consacre-t-elle un droit a
étre informé dont le public serait le titulaire ? La réponse n’est pas évidente, et il faut

décomposer I’interrogation.

200. Envisageons d’abord le probleme du droit a ’information. Comme le souligne
Xavier Agostinelli : « Si dans notre société contemporaine, le terme information appartient
au langage courant, il n’en reste pas moins qu’il recouvre des acceptions trés variees et pour
le moins hétérogenes »377. Dans le cadre de notre recherche, il est nécessaire de partir d’une
définition générale de ce terme : I’information s’analyse comme I’acte par lequel sont rendus
publics certains faits ou encore certaines opinions. Cette premiere approche pour

indispensable qu’elle soit a la compréhension de notre sujet, parait incompléte. Certes, dans

376 Dans cette logique, ce qui est intéressant dans le droit constitutionnel francais est que le bloc de
constitutionnalité francais intégre dans un méme texte les trois générations de droits dans un méme texte. Elle
fait référence a la Déclaration de 1789 et elle I’inclut dans le préambule, elle fait référence au préambule de
1946 et intégré cette génération de droit économiques et sociaux, elle a incorporé la Charte de I’environnement
en 2004. Existe alors la possibilité d’intégrer dans les droits constitutionnels de nouveaux droits liés a ’essor
du numérique, comme par exemple le droit & I’oubli.

817 AGOSTINELLI (X.), La protection civile de la vie privée, Aix en Provence, Librairie de I'Université d’ Aix
en Provence Editeur, 1994, p. 250.
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la définition qu’on a retenue de I’information, ce qui est primordial ¢’est ’acte d’informer,
mais le support matériel permettant la diffusion de cet acte, apparait tout aussi important
dans notre monde moderne. Ce qui donne sa force et son impact a la notion d’information,
c’est le moyen qui permet a celle-ci de circuler et, par la méme occasion de toucher le plus
grand nombre de personnes. L’information doit alors étre entendue comme I’acte par lequel
sont rendus publics certains faits ou certaines opinions au moyen de supports visuels ou
auditifs3’8, Pascal Mbongo explique que : « la doctrine juridique, si elle traite constamment
de la liberté d’information, du droit a I’information, ou du droit de I’information, c¢’est
toujours sans envisager la question de savoir ce qu’est une information3’°. Cette question est
d’autant plus difficile qu’elle engage hypothétiquement a de nombreuses distinctions
langagieres ou parmi les discours dont les médias sont le support : la distinction entre
I’information et la communication, la distinction entre 1’information, 1’opinion et I’idée, la
distinction entre I’information, le divertissement et la variété. L’information serait une
donnée ou une allégation éditée par un service de presse ou de communication et n’ayant pas
été disqualifiée a priori par une autorité de régulation ou par un magistrat en tant qu’elle

serait légalement fausse®° ou indicible »3L,

2) Une condition nécessaire pour l'effectivité de la liberté de

I'article 11 de la DDHC

201. L’objectif de valeur constitutionnelle de pluralisme (a) et de transparence sont des
garanties incontestables de la libre communication des pensées et des opinions qui
mériteraient a étre réaffirmés dans 1’encadrement constitutionnel des communications

numeriques (b).

378 |bidem.

379 L’étude que la Cour de cassation a consacrée en 2010 au droit de savoir, s’articule autour de la notion
d’information mais sans qu’elle n’en propose non plus initialement une définition. (C. cass., Rapport 2010, La
Documentation frangaise, 2011).

380 L>on pense ici a la répression administrative, civile ou pénale des fausses nouvelles, des diffamations, des
publicités fausses ou de nature a induire en erreur.

381 MBONGO (P.), La régulation des médias et ses standards juridiques, Paris, Ed. Mare & Martin, 2011, pp.
182-183.
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a. La réaffirmation du pluralisme dans la communication

numérique

202. Le Conseil constitutionnel a précisé que « le pluralisme des quotidiens d’information
politique est en lui-méme un objectif de valeur constitutionnelle, qu’en effet, la libre
communication des pensées et des opinions, garantie par I’article 11 de la Déclaration des
Droits de ’'Homme et du Citoyen ne serait pas effective si le public auquel s’adressent ces
guotidiens n’était pas a méme de disposer d’un nombre suffisant de publications de
tendances et de caractéres différents : que I’objectif a réaliser est que les lecteurs qui sont au
nombre des destinataires essentiels de la liberté proclamée a I’article 11 de la Déclaration de
1789, soient a méme d’exercer leur libre choix sans que ni les intéréts privés ni les pouvoirs
publics puissent y substituer leurs propres décisions ni qu’on puisse en faire 1’objet d’un
marché »32, En application de ce principe le Conseil constitutionnel a estimé qu’il est
nécessaire que des seuils de concentration maximale protegent efficacement le pluralisme

de la presse3,

203. Sur internet le pluralisme des quotidiens d’information politique doit étre
protégé. Le numérique est devenu central pour plusieurs raisons, par exemple pour le la
gestion d’un électorat pendant les périodes de campagnes électorales. Les lois issues d’un
trop grand autoritarisme de 1’exécutif, et qui viseraient a rendre plus difficile le caractére
pluraliste des courants d’expression socio-culturels sur internet pourraient étre susceptibles
d’une déclaration d’inconstitutionnalité aux droits et libertés fondamentaux par le Conseil
constitutionnel 34, Twitter avec les tweets, Facebook avec les publications, et les autres
grands réseaux sociaux sont aujourd’hui les plus importants canaux pour I’existence du
caractére pluraliste des courants socio-culturels. Une écrasante majorité des internautes
francais utilise les réseaux sociaux et consulte quotidiennement les pages d’informations sur
internet. Les mots sur internet, les images et les vidéos sont tellement nombreux que la mise

en place de filtres parait difficile. Le fait d’effectuer, par une institution étatique, des filtrages

32 Cons. const., n° 84-181 DC du 11 octobre 1984, Loi visant a limiter la concentration et & assurer la
transparence financiére et le pluralisme des entreprises de presse.

%3 AGOSTINELLI (X.), DEBBASCH (C.), BOYER (A.), CAPORAL, (S.), DROUT (G.), FERRAND (J.-P.),
ISAR (H.), LASSALLE (J.-Y), MONDOU (C.), XAVIER (P.), VERGES (J.), Droit des médias, Paris, Ed.
Dalloz Référence, 2002, pp. 14-17.

384 |hidem
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sur internet, ou d’utiliser des critéres spéciaux pour surveiller les communications
numériques de la population constituerait une grave mesure de restriction a la préservation

du caractere pluraliste des courants d’expression socio-culturels.

b. La transparence du média numérique et le pluralisme

en tant que conditions de la démocratie

204. Les exigences de la transparence du média numérique. Les décisions du 11
octobre 198438 et du 29 juillet 19863¢ mettent en relief la relation qui unit la transparence
et le pluralisme de la liberté affirmée par I’article 11 de la Déclaration des Droits de ’'Homme
et du Citoyen : en effet la transparence tend a renforcer un exercice effectif de la liberté de
la presse en mettant les lecteurs a méme de porter un jugement éclairé sur les moyens
d’information. La décision du 18 septembre 1986, qui applique les principes de pluralisme
et de transparence a la radio-télévision, établit dans le pluralisme et dans la transparence
« une des conditions de la démocratie »%7. C’est donc bien dans le cadre, et sur la base de
I’article 11, expressément cité dans les décisions, que se situe 1’adaptation du principe de la
liberté d’expression aux données techniques et économiques de la société contemporaine. Le
droit d’informer implique que toutes les personnes intéressées ont le droit de savoir, de
connaitre exactement quelle est I’entreprise qui les informe. Le principe de transparence
exprime cette transparence du média numérique. 1l signifie que I’entreprise de presse accepte
que des tiers puissent connaitre les éléments essentiels de son organigramme et de son
fonctionnement. Le Conseil constitutionnel estime « 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 1’objet, les intéréts de
tous les ordres qui peuvent s’y trouver engagés, le législateur met les lecteurs a méme
d’exercer leur choix de fagon vraiment libre, et &8 méme de porter un jugement éclairé sur les

moyens d’information qui leur sont offerts par la presse écrite »38 . Les publications

385 Cons. const., n° 84-181 DC du 11 octobre 1984, Loi visant a limiter la concentration et & assurer la
transparence financiére et le pluralisme des entreprises de presse.

386 Cons. const., n° 86-210 DC du 29 juillet 1986, Loi portant réforme du régime juridique de la presse.
387 Cons. const., n° 86-217 DC du 18 septembre 1986, Loi relative a la liberté de communication.

%8 AGOSTINELLI (X.), DEBBASCH (C.), BOYER (A.), CAPORAL, (S.), DROUT (G.), FERRAND (J.-P.),
ISAR (H.), LASSALLE (J.-Y), MONDOU (C.), XAVIER (P.), VERGES (J.), Paris, Droit des médias, Ed.
Dalloz Référence, 2002, pp. 14-17.
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auxquelles s’applique I’exigence de transparence sont toutes les publications écrites
paraissant a intervalles réguliers. Le législateur ne fait pas de distinction entre les
publications, pour lui toutes les publications écrites tombent sous le coup des dispositions
légales et ce quelle que soit leur périodicité3®. 1l est essentiel que chaque récepteur de
I’information connaisse exactement qui sont les véritables dirigeants de 1’entreprise. C’est
pourquoi il convient de porter a la connaissance des lecteurs dans chaque numéro : les noms
et prénom du propriétaire ou du principal copropriétaire, la dénomination ou la raison sociale
de la personne morale, le siege social, sa forme et le nom de son représentants légal. Il est
de plus nécessaire de connaitre le nom du directeur de la publication et celui du responsable
de la rédaction. Ainsi, le lecteur peut identifier qui dirige I’entreprise éditrice et disposer du

nom des principaux responsables au sens commercial, civil et pénal%®.

§ 2. La neutralité d’internet : un principe structurant

205. Laneutralité d’internet est un principe structurant qui bénéficie aux citoyens dans le
monde numeérique, propre a son fonctionnement, ou relatif a sa gouvernance et a son
architecture®?. La liberté de communication des pensées et des opinions qui est protégée par
le Conseil Constitutionnel®®?, perdrait tout son sens sur un réseau internet volontairement
faussé ou inexact. Comment savoir si lorsqu’on €crit un texte celui-ci sera bien recu et sans
modifications par le récepteur final ? Si internet reste neutre, que tous les internautes
consultent le méme internet, alors tout le monde voit un texte tel qu’il a été publié par son
auteur. Lorsque le réseau n’est plus neutre, il n’y a aucun moyen de savoir ce que recoit
I’interlocuteur. Par conséquent sur un réseau qui n’est pas neutre, il n’est pas possible
d’exprimer librement sa pensee, et donc 1’exercice réel de cette liberté est anéanti. Le
principe de la neutralité d’internet est a I’origine du développement d’un systéme numérique

sans discriminations, favorable a la liberté de communication et a ’accés a I’information.

389 Périodicité annuelle, mensuelle, quotidienne...

3% Au-dela de I’'importance de cette transparence pour d’évidentes raisons d’indépendance et de neutralité, ces
informations permettent a un éventuel individu ou a une catégorie d’individus s’estimant avoir été diffamées
ou injuriées, de pouvoir porter plainte contre une personne spécifique devant le juge.

¥ TURK (P.), « La citoyenneté a I’ére du numérique », RDP, 2018, p.623.
392 Cons. const., n° 2009-580 DC du 10 juin 2009.
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206. Internet est ’avancée technique qui, au XXI1°™ sigcle a permis I’exercice revisité
de la liberté de communication. Dans la décision Hadopi 1 le juge constitutionnel a estimé
que la mesure de privation de la liberté de communication ne peut étre décidée que par un
magistrat relevant de I’autorité judiciaire, et donc dans le cadre d’une procédure judiciaire3®,
Le Conseil constitutionnel dans sa décision n’aborde pas la nécessité de la neutralité du
réseau®. Quand on parle, en face a face, on sait que ce qui est dit est vraiment dit. S’il vient
se glisser dans la discussion un interpréte, la question de la confiance se pose.
L’intermédiaire, dans cet échange, n’est acceptable que si les deux interlocuteurs lui font
entierement confiance. On dit alors que le réseau est neutre quand il joue le role d’un
intermédiaire réussissant a transporter le message sans le modifier3%. La neutralité des
réseaux est importante autant que le réseau lui-méme. Néanmoins, cela ne veut pas dire qu’il
ne faudrait jamais filtrer le réseau, mais simplement que ce n’est pas au réseau de le faire.
Par exemple, de mon propre gré je peux tres bien décider de filtrer les messages et mails
indésirables, décider de ne pas les lire et les archiver dans le dossier des spam. Par
conséquent on étudiera I’atteinte a la communication numérique par la violation du principe

de la neutralité d’internet (A), afin de démontrer la nécessité de la defense de la neutralité

(B).

A — L’atteinte aux communications numériques par la violation

du principe de neutralité d’internet

207. Tim Wou, le concepteur du principe de neutralité d’internet. Selon Tim Wu de la
Columbia University : la notion de « neutralité d’internet » est le principe du traitement égal
de tous les flux de données sur internet3®. Le principe de neutralité est I’'une des bases
fondatrices techniques d’internet. La neutralité d’internet est le principe selon lequel les

fournisseurs d’accés a internet doivent exclure toute forme de discrimination et de

3% On constate que I’autre conséquence de la décision Hadopi 1 est la présomption d’innocence, qu’il faudra
des preuves de la matérialité des faits pour condamner un internaute et que donc le juge sera requis.

394 |bidem

3% BAYART (B.), « La neutralité du réseau et la bataille HADOPI », Revue électronique Libro Veritas,
http://wwwe.inlibroveritas.net/, 2009.

3% WU (T), Journal of Telecommunications and High Technology Law, Columbia University - Law School,
2003, Vol. 2, p. 141.
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manipulation3®” dans la transmission des flux d’informations®%, La neutralité d’internet n’est
pas, en elle-méme, une liberté fondamentale au sens juridique. Mais c’est un élement
juridigue important, essentiel, parce que sur cette neutralité sont adossées des libertés
fondamentales®®°. Apres la Seconde Guerre mondiale, le Conseil National de la Résistance
avait déja proclamé la neutralité de la correspondance a appliquer a La Poste. Au XX|eme
siécle la neutralité est une condition essentielle pour un traitement homogéne d’internet (1)

mais paradoxalement elle implique des risques (2).

1) La neutralité, une condition essentielle pour le traitement

homogeéene d’internet et des communications

208. La neutralité assure un traitement homogéne par tous les fournisseurs d’accés
a internet. La création d’une obligation constitutionnelle interdisant toute atteinte a la
neutralité structurelle d’internet impliquerait pour 1’Etat et pour les fournisseurs d’accés a
internet de ne jamais bloquer ni ralentir I’acces aux sites, ni de mettre en place des traitements
préférentiels en fonction des utilisateurs. Les cables numériques du Web, gérées par les
fournisseurs d’acceés, doivent transporter tous les contenus de la méme fagon. La neutralité
du Web est le principe selon lequel les cébles numériques « n'ont pas d'opinion ». En
pratique, cela veut dire qu’il est possible d’accéder aussi facilement au journal Web d’une
chaine d’information en continu, a un site spécifique ou visionner un documentaire en
streaming. Or, comme il y a de plus en plus d’images, de vidéos, de sons, de textes, le debit
des canaux de communication devient insuffisant. Ce probléme technique d’insuffisance de
débit des canaux de communication peut apparaitre comme sans grandes répercussions sur
la liberté de communication, toutefois les FAI peuvent se poser la question de faire plus que
« transporter » simplement les informations. Les fournisseurs d’accés a internet, qui ont
développé et augmenté les capacités des cables numériques a leurs frais, aimeraient bien ne

plus étre les seuls a le faire. Ils pourraient alors imaginer de briser la neutralité d’internet

397 Aucune discrimination en fonction de la nature ou du contenu de I’information ne doit étre autorisée. Toute
pratique tendant a une discrimination en fonction de la nature ou du contenu de I’information doit étre
sanctionnée.

3% CASTETS-RENARD (C.) Droit de !’internet : droit frangais et européen, Paris, Lextenso éd., 2014, pp.
482-486.

39 Notamment les libertés d’expression et de communication des pensées et des opinions, protégées aux
articles 10 et 11 de la DDHC.
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pour des intéréts financiers. Pour eux une des solutions, c'est de faire payer plus ceux qui
souhaitent benéficier de plus de rapidité sur internet, ou conclure des contrats avec des
producteurs de contenus, qui en payant bénéficieraient d'un acheminement de qualité
supérieure. Autrement dit, ceux qui auraient des intéréts spécifiques ou la possibilité de payer
de fagon plus conséquente pourraient atteindre les internautes et faire passer leur message
plus facilement et rapidement. Ces possibilités démontrent que comme tout principe, le
principe de la neutralité d’internet peut étre mis en danger. Selon I’analyse de Tim Wu, les
Etats européens pourraient se retrouver dans une situation d'assujettissement face aux
services américains, si des regles en matiere de neutralité du réseau ne sont pas adoptées. Il
propose de renverser cette tendance en créant ce principe de neutralité qui permettrait de
contréler les fournisseurs d’accés a internet. Aux Etats-Unis, préférant un contrdle se basant
plutdt sur des principes que sur une définition générale de la neutralité d’internet, la Federal
Communication Commission américaine a proposé une régulation d’internet reposant sur la
transparence, I’interdiction du blocage, I’absence de discrimination et la correcte gestion du
réseau. Le principe de la neutralité du réseau est devenu un des principaux objectifs des
défenseurs de la liberté sur internet, leur objectif est de donner une valeur Iégale, si ce n’est
une valeur constitutionnelle a ce principe afin de le rendre juridiqguement contraignant et
permettre une meilleure protection des internautes*®. En somme, le principe de la neutralité
d’internet correspond a dire que toute discrimination ou modification non nécessaire a
1I’égard de la provenance ou de la substance de I’information transmise sur internet doit étre
exclue?®l. On assiste a une exigence de régulation constitutionnelle de 1’espace numérique

(b) et plus spécifiquement de la neutralité d’internet (b).

a. Larégulation constitutionnelle de |'espace numérique

209. La place du juge constitutionnel. Source de régles devenues essentielles dans le
secteur des communications numériques, la régulation se décline en de multiples pratiques,
de la co-régulation a I’autorégulation, en passant par la régulation « quasi reglementaire »
imposée par I’Etat aux opérateurs. Comme I’expose Marie-Charlotte Roques-Bonnet :

« encouragées par 1’Union européenne, la déreglementation et la privatisation des

40 TEYSSIE (B.) La communication numérique, un droit, des droits, Paris, Ed. Panthéon Assas 2012, p. 626.

401 BAYART (B.), « La neutralité du réseau et la bataille HADOPI », Revue électronique Libro Veritas,
http://www.inlibroveritas.net/, 2009.
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télécommunications avaient guidé la France, dés les années 904°2, vers un marché
concurrentiel des communications électroniques »*%, 1l s’agissait d’assurer par un autre
décideur que le Gouvernement la protection d’une liberté publique ou des droits individuels
dans un domaine nouveau et sensible, et d’associer les professionnels a la définition de regles
de comportement dans des matiéres techniques qui supposent pour étre crédibles, de recevoir
I’adhésion des acteurs économiques. Le Conseil constitutionnel est depuis la décision
Liberté d’association de 1971 toujours présent pour garantir les droits fondamentaux,
aujourd’hui il continue ce réle qu’il s’est lui-méme attribué, en matiere de droits
fondamentaux numériques “%* . Par exemple en affirmant I’importance de la libre
communication sur internet depuis la décision Hadopi 1 et en exigeant une proportionnalité
en cas de violation de la vie privée avec les surveillances des communications numériques

liées aux risques terroristes djihadistes.

b. La régulation constitutionnelle de la neutralité

d'internet

210. Marie-Charlotte Roques-Bonnet souligne que : « Face a un réseau électronique
évolutif, les normes applicables ne sont pas seulement législatives et réglementaires ».
La régulation constitutionnelle doit étre comprise comme un mode d’ajustement permanent
entre les intéréts concurrentiels et sectoriels, entre I’intérét individuel et I’intérét général.
Fonction fondamentale, la régulation constitutionnelle pourrait maintenir 1’équilibre entre la
permanence des droits fondamentaux et les nouveaux défis du numérique*®. En effet, le
droit, notamment constitutionnel doit nécessairement intégrer cette notion de régulation des
communications numériques. Face a I’environnement numerique, technique, complexe et

évolutif, la régulation d’internet est polymorphe, et manque encore de neutralité.

2) Les risques de la neutralité d’internet

402 Cf. notamment la Loi n° 96-659 du 26 juillet 1996, loi de reglementation des télécommunications.
403 TEYSSIE (B.) La communication numérique, un droit, des droits, Paris, Ed. Panthéon Assas 2012, p. 556.

404 Cons. const., n° 71-44 DC du 16 juillet 1971, Loi complétant les dispositions des articles 5 et 7 de la loi du
1% juillet 1901 relative au contrat d’association.

405 ROQUES-BONNET (M.-C.), Le droit peut-il ignorer la révolution numérique ?, Paris, Editions Michalon,
2010, p. 454.
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211. La condition de neutralité d’internet est un principe fondateur des
communications sur internet. Néanmoins, certaines atteintes a la neutralité d’internet
peuvent étre justifiées*®®, La neutralité d’internet est aujourd’hui menacée par I’évolution
des pratiques parfois douteuses, effectuées par les principaux opeérateurs privés des
communications numériques (a) et par I’augmentation du trafic (b). L’exigence de neutralité
fait 1’objet d’un début de reconnaissance juridique mais au XXI™ siécle il parait nécessaire

de hausser sa reglementation et sa protection au plus haut rang, celui constitutionnel.

a. L'atteinte a la neutralité d'internet par les sociétés

commerciales

212. Internet a été concu comme un open space basé sur une architecture
décentralisée. Certains fournisseurs d’acces a internet peuvent étre tentés de définir
leurs propres regles. Les sociétés des FAI qui sont celles qui ont le plus de pouvoir et de
contrdle sur ce qui est échangé sur internet, pourraient envisager de distordre ce qui se
produit sur internet en donnant I'avantage a certains acteurs économiques ou étatiques*’’, ou
au meilleur offrant. 1l semble donc nécessaire de mettre en place un systeme qui permette de
contrbler, de surveiller et le cas échéant de corriger le comportement des fournisseurs d’acces
ainternet et des opérateurs téléphoniques. L’exigence de neutralité d’internet prend sa source
directement dans la dynamique de libéralisation des fournisseurs d’acces a internet qui a eu
lieu au début des années 2000 aux Etats-Unis. En droit européen, bien qu’il n'existe pas une
définition établie de la neutralité d’internet, I'article 8 de la directive cadre de 20024 exige
des autorités réglementaires nationales qu'elles protégent les intéréts des citoyens de I'Union
européenne en favorisant la capacité de 1’utilisateur final & accéder a l'information. 1l peut
ainsi utiliser les applications et les services de son choix. L'article 8 de la méme directive
cadre impose aux autorités réglementaires nationales de promouvoir « la concurrence dans

la fourniture réseaux de communications électroniques, des services de communications

406 Notamment a cause de motifs techniques ou a la manutention.

407 Voir infra le tableau en annexe n° 1, les taux de pourcentages dans le graphique sont relatifs aux visiteurs
mensuels des majeurs sites internet en 2015 en France. Ces chiffres font apparaitre le grand nombre
d’internautes qui utilisent internet pour effectuer d’importantes activités quotidiennes auparavant non
réalisables via le numérique comme les communications privées et professionnelles et tout type d’achats.

408 Directive 2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative a un cadre réglementaire
commun pour les réseaux et services de communications électroniques (directive-cadre).
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électroniques et des ressources et services associés, en veillant a ce que la concurrence ne
soit pas faussée ni entravée dans le secteur des communications électroniques, y compris
pour la transmission de contenu ». A défaut de définition explicite consacrée dans les
directives européennes, plusieurs autorités réglementaires nationales comme 1’ Autorité de
régulation des communications électroniques et des postes ont utilisé une traduction du
concept de Tim Wu de la Columbia Law School, pour définir la neutralité du net comme « le
principe selon lequel un réseau public d’utilité maximale aspire a traiter tous les contenus,
sites et plateformes de la méme maniére, ce qui lui permet de transporter toute forme

d’information et d’accepter toutes les applications »4%,

213.  Lavente de données personnelles a des fins publicitaires. Aux Etats-Unis, en 2016
le secteur des cablo-opérateurs a mené une intense campagne de lobbying afin de faire
adopter un projet de loi autorisant les fournisseurs d’acces a internet a revendre a des fins
publicitaires les données personnelles de leurs abonnées, comme 1I’historique de navigation
et de géolocalisation, sans avoir besoin d’obtenir leur accord au préalable*!. Leur action
était appuyée par I’industric de la publicité, mais aussi par Google et Facebook qui
redoutaient d’étre viseés par des contraintes plus strictes. Sous la présidence de Barack
Obama, la Federal Communications Commission avait renforcé la régulation. Il avait
notamment adopté en 2015 un cadre réglementaire garantissant la neutralité d’internet, qui
prévoit notamment une égalité de traitement entre tous les acteurs du web. L’absence de la
neutralité d’internet pourrait déboucher sur la création de «voies prioritaires » qui
permettraient aux fournisseurs d’acces de facturer les gros consommateurs de bande
passante, par exemple les plates-formes de vidéos pour leurs assurer une vitesse de
connexion optimale. De maniére plus générale la Federal Communications Commission
(FCC) prdne une dérégulation plus grande du marché, visant a supprimer toutes les régles
qui limitent I’investissement, 1’innovation et la création d’emplois. En effet, en janvier 2017,
la FCC a enterré un projet devant permettre aux ménages américains d’accéder aux chaines
cablées sans avoir a louer « une box » aupres de leurs cablo-opérateurs. Successivement il a

aussi mis un terme a une enquéte sur les pratiques dites « zero rating » des operateurs

4091 a définition de Tim Wu est trés pragmatique et reste trés générale, ce qui lui permet d’étre encore
d’actualité.

410 MARIN (J.), « Aux Etats-Unis, la dérégulation des télécoms est en marche », Paris, Médias & Pixels,
article du journal Le Monde, 25.03.2017.

157



LA CONSTITUTIONNALISATION PROGRESSIVE DE LA LIBERTE DE
COMMUNICATION NUMERIQUE

mobiles qui offraient a leurs abonnés des services de streaming sans décompter les données
de leurs forfaits. Ces pratiques remettent en cause la neutralité d’internet, car elles favorisent

certains services au détriment de leurs concurrents#1,

b. L'augmentation du trafic des communications source

d'atteinte a la neutralité d'internet

214. Envingt ans, la communication numérique et par voie de conséquence le trafic
sur internet, ont connu une grande croissance. Premiérement sous I’effet du
développement des simples communications numériques tels les mails, puis des images et
vidéos. L’accés a internet est généralement obtenu grace a un fournisseur d’accés a internet
(FALI). Les FAI sont des organismes dont leur réle est de raccorder les citoyens & internet et
d’acheminer les contenus, tout comme il est du réle de la poste de relever les boites aux
lettres et d’acheminer le courrier a destination. Les FAI sont « La poste »“2 de I’ére
numerique mais aujourd’hui dans une logique néo-libérale ils sont tentés d’outrepasser ce
role de facteur, en développant un modele économique fondé sur une gestion discriminatoire

du trafic et de violer le principe de la neutralité d’internet.

215. Internet a deux vitesses. Agitant la menace d’une saturation des réseaux par 1’essor
de services particulierement gourmands en données échangées, comme les vidéos, les FAI
souhaitent notamment faire le tri parmi les contenus qu’ils acheminent, et donc instaurer un
internet a deux vitesses. Internet a été construit grdce a de nombreuses avancées
technologiques. Or les créateurs des applications dans le futur risquent de devoir payer et
demander la permission aux opérateurs déja présents pour obtenir une priorité normale. De
plus, tout type de filtrage et donc I’atteinte a la neutralité d’internet pourrait étre requise par
les hommes et femmes politiques ou par les lobbys industriels pour des motifs (il)légitimes,
comme la lutte contre le terrorisme, la pédopornographie, pour des d’intéréts électoraux ou
commerciaux. Le risque dans le futur est que les opérateurs utilisent des outils de
surveillance pour contrdler les contenus des messages envoyés, les ralentir ou nous

soumettre a des obligations de payements supplémentaires. Certains messages et contenus

4“1 MARIN (J.), « Aux Etats-Unis, la dérégulation des télécoms est en marche », Paris, Médias& Pixels,
article journal Le Monde, 25.03.2017.

412 Cf. la société La poste.
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risqueraient d’étre contrdlés et éventuellement censurés. 1l semble aujourd’hui impossible si
ce n’est en violant le secret des correspondances, que le facteur puisse de maniere
systématicue ouvrir notre courrier pour vérifier la légalité de son contenu'3, D’une part, les
opérateurs d’un internet « civilisé » prénent une reglementation internationale au motif de
répondre a une explosion des trafics divers et au fléau avancé du piratage, de la pédophilie
et du terrorisme... D’autre part, les défenseurs de la neutralité d’internet, tel qu’on le connait
aujourd’hui, se mobilisent pour empécher qu’une poignée d’opérateurs obtiennent son
contréle. Chaque citoyen a son rble a jouer pour préserver cet espace libre, ouvert et

innovant.

B — La nécessité de la défense de la neutralité d’internet

216. La neutralité d’internet a une valeur déterminante dans la liberté d’expression et de
communication (1) en effet, la neutralité de 1’opérateur « transportant une correspondance »

permet le traitement égalitaire des internautes (2).

1) La valeur déterminante de la neutralité d’'internet

217. Le respect du principe de neutralité favorise la démocratie revisitée a I’ére du
numeérique. Contrairement a la télévision ou a la radio ou I’accés et la participation
citoyenne est relativement limitée, internet permet a chaque citoyen-internaute de s’informer
et de s’exprimer. La neutralité des réseaux permet donc de favoriser la liberté d’expression,
la liberté d’information, de communication, ainsi que le pluralisme des courants de pensées,
principes fondamentaux de la démocratie. En effet, a I’exception de certaines restrictions
légales telles que celles concernant la diffamation, 1’injure, le racisme, toutes les opinions
sont libres de s’exprimer de maniére égale et disposent des mémes canaux de diffusion. De
méme, la réception de ces informations est facilitée puisque le colt relativement faible d’un
équipement internet a permis a chacun, notamment en France, d’avoir accés au réseau et a
son contenu de maniére relativement égalitaire. Le principe de neutralité se traduit par le
maintien d’un accés a un internet ouvert et protégé ce qui implique une liberté de choix par

les utilisateurs des appareils numériques et un contréle des accords commerciaux des

413 Exception faite pour des raisons de sécurité publique.
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gestionnaires des data bases qui gérent les données, le débit et les tarifs. La loi pour une
République numérique a permis d’apporter des avancés législatives concernant la neutralité

d’internet (a) et en matiere d’égalité de traitement des utilisateurs d’internet (b).

a. Les apports de la loi pour une République numérique

concernant la neutralité d'internet

218. La Loi n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une Reépublique numérique, et
I’attribution a I’ Autorité de régulation des communications électroniques et des postes de la
fonction de contrdle de la neutralité d’internet. Depuis la promulgation le 7 octobre 2016 de
la loi pour une République numérique le principe de neutralité d’internet interdit aux
pouvoirs publics ou aux professionnels gestionnaires des services des communications
d’aller & I’encontre de la neutralité d’internet. La loi pour une République numérique inscrit
dans la législation francaise le principe de neutralité d’internet et elle garantit la non-
discrimination de I’accés au réseau en fonction des services. Concretement les opérateurs ne
doivent pas, par exemple, offrir un internet plus lent a certains clients, et un débit plus rapide
a d’autres pour accéder a un méme service a partir d’'une méme offre. Un des principaux
apports de la loi pour une Républiqgue numérique est d’avoir attribué a I’Autorité de
régulation des communications électroniques et des postes le réle de veiller au respect de la
neutralité d’internet. Cette Autorité se voit attribuer des moyens juridiques nécessaires a son
action, dont notamment un pouvoir de sanction. Notons que son role est particulierement
délicat, en effet, en dépit des évolutions techniques développées par les opérateurs afin de
permettre un acces de qualité aux sites internet pour chacun des abonnés, les opérateurs sont
parfois dans I’obligation de « gérer le trafic » pour éviter des embouteillages. Le probleme
est que cette gestion peut conduire les opérateurs a ralentir ’accés a certains sites jugés par
eux arbitrairement non prioritaires. Si cette pratique est effectuée par la plupart des
fournisseurs d’accés a internet, cette gestion des réseaux n’est souvent pas transparente et
risque d’étre employée comme un moyen de pression contre certains fournisseurs de
contenus afin, par exemple, de les inciter a rémunérer les operateurs. Pour justifier leurs
positions, les opérateurs de télécommunications soulignent que I’augmentation du contenu
du réseau leur demande des investissements financiers importants et qu’il serait juste que les
fournisseurs de contenus (Google, Amazon, Facebook, Twitter, Yahoo, qui font des

bénéfices grace a 1’accés au réseau, participent financiérement a ces investissements. A
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contrario, la majorité des fournisseurs de contenus estiment participer de facon suffisante a
I’économie du secteur étant donné que grace aux contenus qu’ils créent, les opérateurs
obtiennent 1’augmentation du nombre d’abonnés et que par conséquent ils n’ont pas a
participer aux financements. L’ennui de cette argumentation est que les fournisseurs de
contenus pourraient ne pas étre les seuls a devoir contribuer financierement, les internautes

risqueraient de se voir également sollicités pour participer aux dépenses liées au réseau.

b. Le nécessaire maintien de |'égalité de traitement

entre les utilisateurs d'internet

219. Les risques de la possibilité de fausser I’égalité de traitement entre utilisateurs.
L’absence de la neutralité du web a comme conséquence de donner la possibilité aux
opérateurs de proposer des abonnements dont le prix serait en fonction de la qualité du débit
et le type de site consulté. Si I’internaute s’acquitte d’une somme plus importante, il
bénéficie d’un service de meilleure qualité. Internet tel qu’on le connait actuellement
pourrait décliner au bénéfice d’un internet « a plusieurs vitesses ». La neutralité devrait
devenir dans toutes les démocraties modernes un principe structurant du droit numérique. Il
s’agit de s’assurer que des personnes physiques ou morales se trouvant dans une situation
similaire soient traitées de facon similaire. Ce principe pourrait s’appliquer dans tous les
domaines du numérique, notamment social et économique. Affirmer que ce principe est
intégralement nouveau et inconnu du secteur des communications est erroné. Dans le
domaine des communications, ce principe est au contraire ancien et fondamental. Le principe

de neutralité serait une des formes issues du principe d’égalité.

220. La loi pour une Républiqgue Numérique porte une ambition originale a de
nombreux points de vue. Issue en partie d’une consultation populaire réalisée en ligne, elle
a initié une nouvelle méthode d’élaboration des lois dont on espére de nouveaux exemples.
Sur le fond, les innovations de la loi sont a la hauteur des attentes exprimées par le public.
Elle adapte des domaines tres variés du droit positif a la réalité numérique, en ayant a la fois
le souci de renforcer la protection des droits des personnes et de démocratiser 1’accés a
certains contenus. Qu’il s’agisse de I’ouverture des données publiques, du droit & I’oubli des
mineurs, de la diffusion des travaux scientifiques, ou encore du statut des compétitions de
jeux vidéo, la loi adapte le cadre juridique existant a de nouvelles pratiques et de nouveaux

besoins. Cette diversité rejaillit sur les nombreuses branches du droit impactées par la loi :
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droit des données personnelles, droit de la propriété intellectuelle, droit du sport, droit

administratif414,

2) La neutralité de I'opérateur transportant une correspondance

221. Levecteur d’une correspondance privée doit étre neutre par rapport au contenu
transporté. Il y a des élements fondamentaux qui composent la neutralite du réseau, le
réseau lui-méme ne devrait jamais altérer le contenu et les altérations doivent uniquement
étre effectuées en periphérie du réseau. Allant au-dela de la seule correspondance privee, la
loi Léotard*!® précise la liberté de la communication au public : « toute information destinée
au public doit pouvoir étre acheminée librement sur tous les réseaux, sous réserve
d’exceptions, limitativement énumérées par la loi ». Le Conseil constitutionnel par sa
décision du 10 juin 200946, a donné une valeur constitutionnelle au droit d’accés a internet
pour tout individu, ce qui lorsqu’un effectue une interprétation par déduction pourrait inclure
un libre acces égal et neutre, qui serait primordial pour le bon fonctionnement de la société

civile et de I’économie dans le monde virtuel du XXI®me siécle.

222. L’internaute doit étre le seul a pouvoir choisir de filtrer ses communications
numériques. C’est le destinataire qui trie le courrier intéressant du courrier inutile, pas le
gestionnaire du réseau. Pour illustrer ceci I’exemple de la liberté d’accés a I’information est
important. En effet, tant que le réseau est neutre, chacun peut étre confiant dans les
informations qu’il lit sur internet. Cependant on est conscients de I’existence des fake news
et des théories du complot sur internet, en effet toutes les informations qu’on trouve sur le
réseau ne sont pas justes. Le magistrat peut difficilement, méme lorsqu’il est saisi en référe,
en 48 heures, juger de la véracité d’une nouvelle information comme le prévoit la loi contre
la manipulation de I’information dans les réseaux sociaux. Les plateformes devraient

promptement supprimer les fausses informations. Cependant I’internaute devrait avoir la

414 Colloque « Regards croisées sur la loi pour une République numérique », Aix en Provence, 23 février
2017.

Table ronde, « Regards croisés sur la loi pour une république numérique », Institut de recherche et d’études
en droit de I’information et de la communication, Aix-en-Provence, jeudi 23 février 2017, Faculté de droit et
de science politique d’Aix-Marseille.

415 Loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 loi relative a la liberté de communication (Loi Léotard).

416 Cons. const., n° 2009-580 DC du 10 juin 2009, Loi favorisant la diffusion et la protection de la création sur
internet.
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certitude de savoir que I’information qu’il recoit est bien celle qui a été émise. Si le réseau
n’est pas neutre, comment savoir si le texte est bien le fruit de la pensée de son auteur, ou
s’il a été modifié par un intermédiaire ? Si je ne peux plus avoir confiance dans le numérique,

alors je ne peux plus avoir confiance dans I’information qui est dessus.

hY

223. Les entorses a la neutralit¢ du réseau sont souvent réalisées par les
opérateursutilisant une position dominante pour évincer d’éventuels concurrents®’,
Sur un réseau neutre n’importe quel utilisateur d’internet peut proposer n’importe quel
service, et peut donc, sans moyens financiers ou techniques particuliers, développer et créer
des nouvelles activités. Sur un réseau non-neutre, cette liberté n’est plus réalisable. Les
systemes économiques qui proviennent d’un réseau non-neutre peuvent avoir comme
consequence d’éviter I’investissement ou avoir tendance a le réserver aux acteurs déja
présents. Notons que si la neutralité du réseau n’est pas une liberté en elle-méme, elle est
essentielle pour pouvoir garantir toutes les autres libertés*'8, La neutralité d’internet est un
des points centraux de I’exercice des droits fondamentaux dans le monde numérique et
I’ARCEP est actuellement sa garante. L’ARCEP a comme mission de contrdler et de
sanctionner les mauvaises pratiques des fournisseurs de services en ligne en matiére de
gestion de trafic. Avec la loi numérique de 201649, I’Etat facilite le déploiement du trés haut
débit et renforce notamment les pouvoirs du régulateur, 1’Autorit¢ de régulation des
communications électronique et des postes. Cette autorité est devenue la garante de la
neutralité d’internet. Effectivement la technicité du domaine numérique rend nécessaire
qu’une autorité soit spécifiguement compétente. Dans cette logique et comme le souligne
Olivier Le Bot I’autorité régulatrice, I’ARCEP peut mettre en demeure 1’opérateur s’il existe

un risque qu’il ne respecte pas ses obligations en matiere de neutralité*?°,

417 Ces atteintes pourraient étre effectuées sur demande des dirigeants d’un Etat. V. I’exemple gabonais pendant
1’élection présidentielle de 2016.

418 ROMAN (D.), HENNETTE (S.), Droits de I'homme et libertés fondamentales, Paris, Dalloz, 2013, 756 p.
419 Loi n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique.

40 |LE BOT (0.), «Pouvoir de sanction des AAIl: premiére censure pour violation des principes
d’indépendance et d’impartialité », Paris, Constitutions, 2013, pp. 437-438.
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Section II : La limitation des atteintes a I’inviolabilité du secret des

correspondances émises par la voie des communications numériques

224.  Le secret des correspondances et le respect de la vie privée. Le respect de la vie
privée est introuvable dans la Constitution de 1958, avec de I’imagination on peut le
découvrir dans la Déclaration de 1789, a travers la référence a la liberté. Sa protection est
ainsi confrontée, aujourd’hui, aux difficultés d’ordre technique et juridique. Elle doit aussi
étre conciliée avec le droit a la communication et d’expression ou a I’information. D’autant
que : « les progres récents des sciences et des NTIC, ont rendu les communications entre les
hommes plus nombreuses, plus faciles et plus rapides, et ont eu pour contrepartie de faire
naitre de graves menaces pour le secret de leur vie privée » 421, 1l s’agit de se demander quelle
est la place des correspondances privées dans le droit constitutionnel. Le caractere privé et
secret des correspondances, principe qui découle de I’article 9 du Code civil#??. La
correspondance privée existe lorsque le message est exclusivement destiné a une ou plusieurs
personnes, physiques ou morales, déterminées et individualisées. En pratique, a 1’¢re du
numérique, cette définition traditionnelle s’applique aujourd’hui aux courriers électroniques,
a la messagerie instantanée, aux listes de discussions, lorsque la détermination des
destinataires est possible de maniére sdre et précise, en fonction de certains éléments,
préalablement vérifiés, ou encore aux échanges sur les profils ou moyens de communication
privés des réseaux sociaux, tels : Facebook, Whatsapp, Instagram. Ce droit qui initialement
était uniquement formulé pour les courriers postaux est a I’ére du numérique applicable aux
communications électroniques*?®. Le principe juridique du caractére privé et secret des
correspondances est susceptible d’étre législativement limité. Par conséquent, le Conseil

constitutionnel le consacre tout en autorisant des dérogations.

421 KAISER (P.), La protection de la vie privée par le droit, Paris, Economica, 1995, pp. 220-221.
422 |_a correspondance privée est protégée par le droit du secret et sa violation est punie par la loi.

423 1 ’article L. 801-1 du Code de la sécurité intérieure dispose que : « le secret des correspondances émises par
la voie des communications électroniques est garanti par la loi ». Le principe de confidentialité des
correspondances électroniques est également rappelé al’article L. 32-3 du Code des postes et des
communications électroniques. 1l est ainsi précisé que les opérateurs de réseaux de communications
électroniques et les membres de leur personnel, ainsi que les fournisseurs de services de communication au
public en ligne permettant a leurs utilisateurs d’échanger des correspondances et les membres de leur personnel
sont tenus a une obligation de secret.
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225. Les mails utilisés dans le cadre du travail. Selon une jurisprudence constante
notamment depuis D’arrét Nikon #?*, ces mails sont présumés professionnels et donc
accessibles au contrdle de I’employeur. Dans la mesure ou I’employeur met a la disposition
des salariés des outils de communication, le droit frangais présume que toute communication
qui est menée est de nature professionnelle, et ceci induit plusieurs conséquences. D’une
part, I’employeur peut contréler les flux des communications, 1’'usage qui en est fait et peut
accéder au contenu des communications. Toutefois, pour accéder au contenu des
communications il doit respecter certaines conditions, tout d’abord la CNIL impose que
I’employeur informe les salariés de la possibilit¢ qu’il se réserve d’accéder au
communications, d’autre part ’employeur ne doit accéder au contenu des communications
qu’a la condition qu’ils n’existent pas d’autres moyens moins intrusifs pour parvenir a
I’objectif recherché conformément a 1’arrét du 5 septembre 2017 de la Cour EDH,
Barbulescu ¢/ Roumanie*®. Enfin I’employeur ne peut avoir accés aux correspondances
privées des salariés. On pourrait supposer que le destinataire du message donnera une
réponse sur le caractére privé ou non, par exemple le contenu serait privé si le destinataire
est une personne de la famille, et a contrario il serait professionnel parce-que le destinataire
est un collegue, un client, un fournisseur. En réalité, la régle retenue c’est celle qui a été
posée par la Cour de cassation avec I’arrét Nikon, concrétement 1’employé doit
écrire : « privé ou personnel », dans 1’objet de son mail pour que I’employeur sache, s’il
s’avisait de vérifier, que le contenu des correspondances est privé et qu’il n’a pas le droit d’y
accéder. Cependant il faut savoir que I’employeur peut tenter d’accéder a ces
communications privées sous certaines conditions : soit en demandant une autorisation a un

magistrat, soit en le faisant en présence du salarié.

226. Ladistinction de deux cas de figure : contentieux et non contentieux. Dans le cas
non contentieux, ou le salarié n’a pas de problémes avec son employeur mais qui a des doutes
sur les pratiques de I’employeur quant a I’acces au contenu de sa messagerie, ce salarié peut
saisir la CNIL, et la CNIL le cas écheéant engagera une enquéte et vérifiera quelles sont les
pratiques de I’employeur en la matieére. Le cas de figure plus problématique est celui

contentieux, si un salarié fait I’objet de mesures disciplinaires a raison du contenu de ses

424 Cass. soc., 2 octobre 2001, Nikon, C’est I’employé qui identifie une correspondance privée comme telle.

425 Cour EDH, gr. ch., 5 septembre 2017, Barbulescu ¢. Roumanie, n® 61496/08.
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mails par exemple, il pourra, devant le Conseil des Prud’hommes, d’une part contester la
recevabilité de la preuve, étant précisé le fait que les salariés n’étant pas prévenus que
I’employeur accéde aux contenus n’est pas en soi un motif d’irrecevabilité. D’autre part, le
deuxiéme recours possible est de déposer plainte, puisque 1’accés par toute personne a une
correspondance privée est puni par la 10i%?®. Lorsqu’on analyse la jurisprudence du Conseil
constitutionnel et le bloc de constitutionnalité on constate que le Conseil constitutionnel
souligne I’importance qu’il donne a la libre communication lors du contrdle de
constitutionnalité des lois sur la surveillance des correspondances en ligne, notamment
depuis la loi sur le renseignement de 2015 (8 1), tout en affirmant de fagon nuancée le secret

des correspondances (8 2).

§ 1. Le contrble de constitutionnalité des lois sur la surveillance des

correspondances en ligne

227. Aujourd’hui la question de la conciliation de la libre communication avec 1’ordre
public nécessite indiscutablement une réflexion différente. En effet, les nouveaux dangers
liés au terrorisme pésent sur la société francaise, une surveillance renforcée des
communications devient dés lors indispensable. L’adoption de la loi sur le renseignement de
2015, instaurant une quasi surveillance de masse, met en lumiere une conception des droits
et des libertés non extensives qui est traditionnelle a la jurisprudence du Conseil
constitutionnel. La spécificité du contrdle de constitutionnalité des lois sur la surveillance
des correspondances en ligne implique la nécessité pour les services de I’Etat de pouvoir
continuer a protéger I’impératif de recherche des auteurs d’infractions mais nécessite la
protection de certains droits fondamentaux (A) permettant d’éviter la collecte massive des

données personnelles issues de la surveillance de masse (B).

426 HAMELLE (A.), « Correspondances électroniques », site internet YouTube, chaine LexisNexis France,
interview vidéo, 25 septembre 2017, en ligne sur https://www.youtube.com/watch?v=-u3mDYtjFFk
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A - La décision de non-conformité partielle de la loi sur le

renseignement de 2015

228. La censure des dispositions sur la surveillance internationale. Le 23 juillet 2015
le Conseil constitutionnel a rendu une décision de non-conformité partielle concernant la loi
sur le renseignement de 20154%7. Cette décision est intervenue dans la méme logique que les
avis des associations de défense des libertés, notamment numériques. Le Comité des droits
de ’homme des Nations unies s’était aussi montré contre 1’adoption de cette loi. Le Comité
des droits de ’homme des Nations unies estimait que cette loi octroie des pouvoirs
excessivement larges de surveillance tres intrusive aux services de renseignement sur la base
d’objectifs vastes et peu définis, sans autorisation d’un magistrat et sans mécanisme de
controle adéquat et indépendant*?, Le Conseil constitutionnel a censuré les dispositions sur
la surveillance internationale, qui instituait, selon le Conseil « des régles totalement
dérogatoires » et entretenait un flou sur les communications internationales*?°. Le Conseil
avait été saisi par le Président de la République Francois Hollande pour vérifier que la loi
était conforme aux objectifs constitutionnels : notamment le droit au respect de la vie privée
et la liberté de communication“3°. Concernant le respect de la vie privée par la loi relative au
renseignement de 2015, le Conseil considere qu’il faut différencier le contenu des
correspondances et les données techniques, « dont le recueil est en principe moins intrusif ».
Ce point suscite débat car la Cour de justice de I’Union européenne a jugé que les données
de connexion permettent de tirer des conclusions tres précises concernant la vie privée des
personnes, et intéressent davantage les services que les écoutes*!. La décision du Conseil
constitutionnel du 23 juillet 2015 confirme la jurisprudence constitutionnelle qui vise a la
protection de I’impératif de la recherche des auteurs de I’infraction et le droit au respect de

la vie privée.

427 Cons. const., n° 2015-713 DC du 23 juillet 2015 - Loi relative au renseignement.

428 JOHANNES (F.), « Le Conseil constitutionnel gardien de 1’Etat plus que des libertés » Journal Le Monde,
20.08.2015.

429 |_es communications émises de France vers I’étranger ou de 1’étranger vers la France.
430 Des interrogations apparaissaient également concernant le droit & un recours juridictionnel effectif.
431 CJUE gr. ch., 8 avril 2014, Digital rights. n° C-293/12.
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229. L’absence de protection constitutionnelle du secret des sources pour la
répression d’un délit. Le 23 juillet 2015 le Conseil constitutionnel a décidé : « qu’aucune
disposition constitutionnelle ne consacre spécifiguement un droit au secret des échanges et
correspondances des avocats et un droit au secret des sources des journalistes »*32, Un point
qui mériterait & étre précisé est le fait que le Conseil n’effectue pas un contréle de
proportionnalité lorsqu’il contrle la notion d’intérét général, ou plus précisément son
utilisation. Le contrdle exercé par le Conseil constitutionnel est celui « de I’aptitude de la loi
a atteindre 1’objectif que le législateur s’est donné ». Concernant le contréle de la loi sur le
renseignement de 2015, le Conseil constitutionnel s’est inspiré de la jurisprudence
administrative, des décisions de la Cour de justice de I’Union européenne, et de sa propre
jurisprudence notamment sur le fait que la norme doit étre appropriée a la réalisation du but
recherché par son auteur, sur le fait que les moyens utilisés soient les moins préjudiciables
pour les destinataires de laméme norme et sur le fait qu’il ne doit pas exister de disproportion

avec le but recherché.

B — Le nécessaire contrdle de la collecte massive des données
personnelles issues des surveillances des communications

numeériques

230. L’objectif de la loi renseignement de 2015 est de détecter les activités des
terroristes**, Cette loi concerne les communications numériques et encadre I’utilisation par
les forces de 1’ordre des « boites noires »*34, Ainsi, cette loi dispose que les forces de 1’ordre
peuvent contraindre les fournisseurs d’accés a internet a détecter une menace terroriste sur
la base d’un traitement automatisé surveillant toutes les communications numeriques. Les
services de renseignement sont autorisés a installer chez les fournisseurs d’acces a internet
les « boites noires » chargées d’examiner toutes les communications : I’origine ou le

destinataire d’un mail, ’adresse IP d’un site visité#%®, la durée de la conversation et la

432 Cons. const., n° 2015-713 DC du 23 juillet 2015 - Loi relative au renseignement.

433 Concernant la surveillance par I’Etat de la liberté de communication, notamment sur internet, au motif
spécifique du risque terroriste. Cons. const., n° 2015-713 DC du 23 juillet 2015, loi relative au renseignement.

434 Loi n° 2015-912 du 24 juillet 2015 relative au renseignement.

4% CJUE, question préjudicielle, 19 octobre 2016, aff. C-582/14, Patrick Breyer ¢/ Bundesrepublik
Deutschland. La Cour apporte un frein a une approche trop extensive de la notion de données a caractere
personnel. METALLINOS (N.), « Statut de I’adresse IP »,, Comm. Com. Electr., décembre 2016, pp.38-40.
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fréquence de la connexion. Il est nécessaire d’améliorer la protection constitutionnelle des
données personnelles (1) et de parvenir a protéger la sphére de la vie privée dans le contexte

numeérique (2).

1) L'intérét de la protection constitutionnelle des données

personnelles

231. La démateérialisation de la communication conduit a la transmission de
nombreuses données personnelles. Les NTIC impliquent pour I’utilisateur la transmission
des données personnelles a des sociétés commerciales. La géolocalisation et la collecte
d’informations personnelles par exemple rendent possible de suivre 1’activité et les habitudes
des personnes**. Ces données personnelles sont extrémement hétérogénes par leur nature,
allant des caractéristiques générales de la personne a des informations plus intimes, comme
les préférences sexuelles ou culinaires, les opinions politiques et religieuses... Toutes ces
données personnelles échappent, pour le moment, a la garantie de la protection
constitutionnelle. Depuis le temps des communications écrites sur papier qui n’impliquaient
pas la transmission d’autant de données personnelles comme aujourd’hui & I’ére du
numérique. Marie-Charlotte Roques-Bonnet souligne que : « média de I’abondance, le
réseau électronique est aussi devenu le support de communication universel sur lequel
s’exerce I’ensemble de nos droits. Internet en prouve d’ailleurs les limites, qu’il s’agisse de
nos droits individuels, comme la liberté d’expression, ou collectifs comme le droit a
I’éducation. Qu’il s’agisse de nos libertés ou de la protection de nos droits, en ligne, la
logique constitutionnelle semble s’inverser : les droits du citoyen-internaute ne doivent plus
étre soutenus, mais contenus. A la différence des supports audiovisuels ou de la presse écrite,
il ne s’agit plus de contrdler, ni de censurer les contenus, mais d’en accompagner le
développement éthique et responsable afin de garantir le respect de 1’ordre public. Aussi,
I’enjeu véritable de la dématérialisation de la communication tient a un juste équilibre entre

libertés individuelles et intérét général ».43” Certaines données personnelles peuvent étre

46 V. en ce sens l’arrét: « Il se déduit de larticle 8 de la Convention ESDH que la technique dite de
"géolocalisation" constitue une ingérence dans la vie privée dont la gravité nécessite qu'elle soit exécutée sous
le contrdle d'un juge ». Cass, crim., 22 octobre 2013, n° 13-81.245 et 13-81.249.

437 ROQUES-BONNET (M.-C.), Le droit peut-il ignorer la révolution numérique?, Paris, Editions Michalon,
2010, p. 276.
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utilisées par les services de 1’Etat afin de garantir le maintien de ’ordre public et de la
sécurité publique. Jean-Jacques Urvoas*® précise que : « le Conseil constitutionnel a eu
I’occasion de rappeler sans ambiguite le principe de la summa divisio entre police
administrative et police judiciaire. Pour le Conseil, la police administrative se rattache non
a la répression d’une infraction déterminée, mais a la protection de I’ordre public pour faire
cesser un trouble déja né, fat-il constitutif de I’infraction, et a la prévention des infractions.
De plus, la police administrative est susceptible d’affecter la liberté de la personne par
exemple par I’enregistrement de données personnelles »#%°. En effet, la loi relative au
renseignement de 2015 permet aux forces de 1’ordre & obliger les fournisseurs d’acces a
internet a leur transmettre plusieurs données personnelles concernant une personne

soupconnée d’activités liées au terrorisme.

232. Les communications, un univers numérique surveillé. Le télégraphe, le téléphone
fixe puis mobile, internet, les modéles de communication modernes ont toujours été au cceur
d’une tension permanente entre Etat et citoyen, notamment & cause de suspicions de
surveillances arbitraires ou avec des objectifs politiques. La « nouveauté » de 1’ére du
numerique est que les nouveaux dispositifs permettent la surveillance de masse. De la
surveillance limitée a une personne ou a un groupe de personnes, on est passés a la
surveillance de toute la population. De plus, les IMSI catcher**® imitent le fonctionnement
d’une antenne relais et réussissent a intercepter tous les numéros de téléphone ainsi que
I’ensemble des métadonnées de communication. L’objectif est d’identifier des suspects
encore inconnus des services. Pour les opposants aux boites noires, ce nouvel outil serait un
moyen de surveillance de masse**!. Depuis toujours, les tyrans ont cherché a mettre en place
des systéemes de surveillance de la population*#?. Les interceptions modernes ont commencé
avec les ondes radios et les antennes. Pour les services de renseignement, surveiller ce qui y
transite est un enjeu majeur, mais pour chacun d’entre nous la préservation du caractere privé

de nos communications, I’est tout autant. Dans ce rapport de force entre I’hyper

438 Ministre de la justice du 27 janvier 2016 au 10 mai 2017.
49 URVOAS (J.-1.), « La lutte contre le terrorisme », Paris, Constitutions, 2015, p. 21.

440 Appareil de surveillance utilisé pour intercepter des communications mobiles, obtenir des données
numériques a distance ou pour suivre le déplacement géographique de 1’utilisateur d’une NTIC.

41 Un journaliste faisant des recherches sur une organisation terroriste, pourrait faire ’objet de surveillances
et voire les coordonnées de ses sources confidentielles collectées.

442 Exemple de la Police politique allemande : la STASI.
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communication et le désir de surveillance 1’équilibre tient en une question, qui surveille les
surveillants. La ou la loi devrait régir cet équilibre, une notion vient réguliérement le mettre
en danger, I’exception pour la sécurité publique. On observera le rapport entre la protection
de la vie privée et les données personnelles (a) afin de réussir a éviter la surveillance de

masse apparue par exemple aux Etats-Unis (b).

a. Le rapport entre la protection de la vie privée et les

données personnelles

233. Internet permet la mise en réseau des personnes et la mise en commun des
données. Ainsi le numérique affermit la capacité des citoyens a bénéficier de la liberté
d’expression et de communication, mais il risque d’affaiblir d’autres droits, comme le droit
a la vie privée a cause de I'utilisation et la réutilisation des données personnelles*4. Selon
Antoinette Rouvroy, la croissance exponentielle des Big Data résulte de la rétention par
défaut non seulement des données, issues des communications numériques, directement
utiles mais aussi de celles dont I'utilité a déja été consommée (qui ne sont plus nécessaires
pour la finalité antérieurement fixée), ainsi que de celles qui n’ont d’utilité que potentielle.
C’est la quantité des données (beaucoup plus que leur qualité) qui permet de trouver une
utilité inattendue a toutes sortes de données, y compris les données a priori les moins
signifiantes, opérant comme de purs signaux individuellement trés peu informatifs, voir

méme a-signifiants, en provenance du monde connecté**.

234. La notion de « vie privée sur internet ». Le Conseil constitutionnel adopte une
conception classique en la matiére : il s’agit de la sphere intime des citoyens. Le Conseil
estime : « qu’il appartient au législateur d’assurer la conciliation entre le respect de la vie
privée et les autres exigences constitutionnelles, telles que la recherche des auteurs

d’infractions et la prévention d’atteintes a ’ordre public »*%. Le juge constitutionnel a

443 CE, Le Numérique et les droits fondamentaux, Etude annuelle, Paris, 2014.

44 ROUVROY (A.), Des données et des Hommes. Droits et libertés fondamentaux dans un monde de
données massives, Strasbourg, Conseil de I’Europe, janv. 2016, 53 p.

https://pure.unamur.be/ws/portalfiles/portal/13278298/T_PD_BUR_2015 09REV_Rapport_Big_Data_ COE_
final_Fr.pdf

45 Cons. const., n° 2011-209 QPC du 17 janvier 2012, Procédure de dessaisissement d'armes.
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notamment mis en confrontation ce droit constitutionnel a la nécessité de procédures de
recueil de données (notamment des données de connexion). Cette évolution de la
jurisprudence constitutionnelle, relative au droit au respect de la vie privee, fortement
influencée par la nécessité de la prévention d’atteintes a 1’ordre public, est applicable aux
autres exigences qui découlent des articles 2 et 4 de la Déclaration de 1789 : I’inviolabilité
du domicile et le secret des correspondances*®. Il résulte de I’évolution de la jurisprudence
du Conseil constitutionnel que, hors du cadre des actes de police judiciaire, I’intervention de
I’autorité judiciaire pour autoriser des perquisitions dans un domicile n’est plus exigée par
l’article 66 de la Constitution. Deés lors, il semble nécessaire d’encadrer
constitutionnellement les mesures consistant en I’introduction des forces de 1’ordre dans une
habitation ou dans un lieu privé afin de vérifier les communications ou données. Comme
cela a d’ores et déja été souligné, une autorisation juridictionnelle permettant la violation de
la vie privée pour des motifs d’intérét général n’est pas toujours nécessaire aux forces de
I’ordre. Les exceptions a ce principe d’autorisation juridictionnelle devraient ainsi étre
constitutionnellement limitées, proportionnelles et strictement encadrées. Plus récemment,
le Conseil constitutionnel rappelle : « qu’il incombe au Iégislateur d’assurer la conciliation
entre d’une part, la protection de la vie privée et, d’autre part, ’objectif de sauvegarde de
’ordre public, qui inclut la lutte contre la fraude »** et dans la décision QPC du 29 novembre
2013, Visite des navires par les agents des douanes, il a encore précisé ce cadre
constitutionnel :« le pouvoir Iégislatif, en application de I’article 34 de la Constitution, doit
fixer les régles concernant les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour
I’exercice des libertés publiques ainsi que la procédure pénale ». Le législateur doit : «
assurer la conciliation entre, d’une part, la prévention des atteintes a 1’ordre public et la
recherche des auteurs d’infractions, toutes deux nécessaires a la sauvegarde de droits et de
principes de valeur constitutionnelle, et, d’autre part, le respect des autres droits et libertés

constitutionnellement protégés ».

446 DDHC Art. 4 : « La liberté consiste a pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas a autrui : ainsi, I'exercice des
droits naturels de chaque homme n'a de bornes que celles qui assurent aux autres Membres de la Société la
jouissance de ces mémes droits. Ces bornes ne peuvent étre déterminées que par la Loi ».

47 Cons. const., n° 2015-713 DC et 2015-714 DC du 23 juillet 2015 Loi relative au renseignement Loi
organique relative a la nomination du président de la Commission nationale de contr6le des techniques de
renseignement
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235. En France, la protection des données personnelles n’est pas directement
intégrée au bloc de constitutionnalité. Comme le constate Marie-Charlotte Roques-
Bonnet : « Depuis 1’émergence du web, la question relative a la protection des données
personnelles s’est particulierement compliquée. La protection des données personnelles ne
doit pas dépendre des intéréts commerciaux et professionnels »4%. Elle compléte son
raisonnement en indiquant que pour les détracteurs de cette constitutionnalisation, tout tient
aux choix éclairés que devrait effectuer, librement, tout internaute. La meilleure solution a
envisager serait d’établir une charte de développement numérique, car a I’heure du tout
numérique les droits constitutionnels francgais sont en accord avec les droits fondamentaux
reconnus a 1’échelle internationale ou de 1’Union européenne. Force est de constater que ce
« truchement » de la vie privée pour la protection des données personnelles est insuffisant
pour garantir les droits des personnes. Le Président de la CNIL, Alex Tirk, souligne dans le
Rapport annuel de 2018 la nécessité d’inclure dans le préambule de la Constitution, la
protection des données personnelles afin de se protéger contre les surveillances
administratives**. 1l expose I’idée selon laquelle le tracage permis par D’utilisation des
données personnelles peut outre la liberté de pensée et d’expression, porter atteinte a une
autre liberté fondamentale : la liberté d’aller et venir. Outre-Atlantique, les Etats-Unis ont
été les pionniers dans les pratiques de surveillances administratives des données
personnelles, notamment apres 1’adoption du Patrioct act apres les attentats du 11 septembre
2001.

b. La volonté d'éviter la surveillance de masse des

données personnelles apparue aux Etats-Unis

236. L’absence de normes constitutionnelles spécifiques a la protection des données
personnelles induit la possibilité de la surveillance de masse sans garanties. Au
lendemain des attentats du 11 septembre 2001, le Congrés américain a vote le Patriot Act,

une loi dite d’exception censée aider temporairement la lutte contre le terrorisme**. L article

448 ROQUES-BONNET (M.-C.), Le droit peut-il ignorer la révolution numérique?, Paris, Editions Michalon,
2010, p. 52.

449 28me Rapport annuel de la CNIL, Paris, 2018.

450 Bient6t 20 ans aprés, le Patriot Act est toujours en vigueur et I’exception est devenue la régle.
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215 du Patriot Act a notamment permis de collecter les données des appels de tout abonné.
La Cour de Justice a invalidé une directive sur la conservation des donnéees personnelles
adoptée en 2006 juste apres les attentats de Madrid et de Londres*!. Le RGDP de 2016,
entré en application le 23 mai 2018, montre que 1I’Europe a fait le choix d’un standard éleveé
de protection des données, auquel doivent se plier toutes les entreprises souhaitant traiter des

données des Européens au risque de s’exposer a des amendes record*%?,

237. Internet, un univers fortement surveille. Aprés les révélations de Edward
Snowden en juin 2013, notre cyberespace apparait ne plus étre simplement aux mains de ses
utilisateurs, mais constituer un univers fortement surveillé. La mainmise sur internet par les
pouvoirs étatiques et parfois commerciaux semble absolue. En France les avancées
juridiques relatives a internet se développent souvent apres la prise en compte de I’impact
que celui-ci a dans la vie réelle. Les boites noires par exemple ont comme objectif de détecter
les individus susceptibles d’étre des menaces potentielles, en scannant I’intégralité des
communications. Par sa généralisation quasi absolue, ’ensemble de la population francaise
est, avec la mise en service des boites noires, considérée comme potentiellement suspecte.
Par conséquent, avec ces nouveaux outils, les investigateurs peuvent récupérer toutes les
métadonneées des activités numériques de tout citoyen. L’analyse de ces données n’est pour
la grande partie pas exploitée car il n’est, pour les forces de 1’ordre, pas nécessaire de donner
des suites judiciaires ou de les sanctionner. Cette violation générale mais justifiée des
données personnelles est possible en partie a cause des données personnelles recueillies par
les GAFAM (Google, Apple, Facebook, Amazon, Microsoft) et les Etats. On a assisté aux
Etats-Unis a I’utilisation de la méme stratégie par le gouvernement aprés les attentats
terroristes et tristement meurtriers. Aux Etats-Unis, aprés l'adoption du Patriot Act, les
sociétés comme Microsoft, Google, Apple ou Amazon ont toutes adopté de nouvelles régles
de sécurité pour le chiffrement, en partie a cause de la grande demande de leurs utilisateurs-
internautes*°3. Mais cela n'a pas suffi a décourager le départ de certains clients professionnels

internationaux, inquiets que leurs donnees puissent étre accessibles librement aux services

451 Directive adoptée juste apres les attentats de Madrid du 11 mars 2004, et de Londres du 7 juillet 2005.

452 OBERDORFF (H.), « La République numérique : un nouvel espace pour de nouveaux droits ?», Paris, RDP,
2018, p. 665.

453 |es entreprises francaises du numérique, qui s'étaient opposées au projet de loi durant les débats, ont
renforcé la protection de leurs systémes avec des algorithmes plus solides.
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de renseignements américains. La surveillance de masse des agences americaines de sécurité
continue a étre dénoncée a I'échelle mondiale, cependant les autorités francgaises ont voulu
prendre exemple sur cette stratégie de lutte contre le terrorisme en permettant aux services
de renseignement de surveiller, d'intercepter et d’accéder aux communications des citoyens.
Cependant, aux Etats-Unis 1’argument économique et l'argument démocratique, ont conduit
I’administration du Président Barack Obama a adopter en juin 2015 du Freedom Act, qui
limite les pouvoirs de la National Security Agency***. Avec le Freedom Act les autorités
maintiennent la possibilité d’obtenir des données en temps réel par les fournisseurs d’accés
a internet, mais selon des critéres spécifiques liés au terrorisme. Les autorités doivent pour
cela justifier d’un lien « raisonnable et détaillé » avec le terrorisme (sauf en cas d’urgence).
Le Freedom Act désigne la collecte d’informations spécifiquement aux Etats-Unis, mais ne

change pas la surveillance pratiquée par la National Security Agency a I’étranger.

2) Le bouleversement de la vie privée a |I'ére du numérique

238. La délimitation juridique de la sphere privée numérique. Avec internet les
citoyens peuvent s’interroger et trouver d’avantage d’information sur la vie privée des
candidats politiques lorsqu’ils se présentent aux suffrages et aux électeurs. Les citoyens se
questionnent sur les choix de vie privée d’un député, d’un ministre, d’un maire mais a
contrario, en quoi ces choix affectent-ils leurs engagements ou a la maniere dont ils exercent
leur mandat ? Les « double-vies », les comportements adultérins, le fait qu’un Ministre de
I’Education nationale ait mis ses enfants dans un Etablissement scolaire privé, sont des
informations qui ne semblent pas faire progresser le débat public. Les NTIC d’aujourd’hui
permettent de devenir un acteur du numérique et de développer sa présence sur le web tout
en nous promettant de maitriser son identité numérique. En effet, si on souhaite donner de la
visibilité a une publication on aura les moyens de le faire, concrétement, en réglant avec soin
les parametres de confidentialité de ces réseaux sociaux ou en créant des comptes distincts

pour separer les activités privées des autres.

239. Lafin de la vie privée selon les GAFAM. Mark Zuckerberg avait affirmé que : « la

vie en public était la nouvelle norme, et que I'utilisation de son service (Facebook),

454 USA Freedom Act of 2015 : Uniting and strengthening America by fulfilling rights and ensuring effective
discipline over monitoring act of 2015.
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permettait de la concilier avec la vie privée sans frictions »*°, Le PDG de Capgemini, Paul
Hermelin, avait affirmé que : « la vie privée est terminée, qu’elle était juste une parenthése
dans I’histoire de ’homme » %%, Ces affirmations, sur fond d’intéréts commerciaux,
voudraient nous faire croire que la vie privee s’est affirmée a un certain moment. Notamment
avec l’arrivée de la société urbaine qui a nécessité la protection de la sphére priveée.
Maintenant, avec les réseaux sociaux, on pourrait croire qu’on est préts a revenir en
arriére*>’. On serait devant a une évolution de la vie privée. Cependant, cette position est une
restitution historique sujette a controverses, qui oublie tout un ensemble de conflits qui sont
aujourd’hui présents autour de la vie privée, une Vvéritable guerre culturelle est en train
d’avoir lieu autour de la vie privée, entre les utilisateurs des grandes plateformes, entre les
Etats et les grandes plateformes, entre les entreprises « traditionnelles » et les entreprises
innovantes. 1l est nécessaire de sortir de ce cadre idéologique pour pouvoir comprendre ce
qui s’est passé avec notre vie privée. La vie privée s’est simplement rénovée d’une maniere
meconnaissable avec les NTIC et le numérique. On est face a la transition qualitative d’une
vie privée concue comme un ensemble donné « accessible » aux pouvoirs étatiques et aux
intéréts commerciaux. On serait en présence d’une vie privée congue comme une
« négociation d’une propriété ». Dans cette logique la vie privée pourrait ne plus étre un droit
individuel, mais elle serait en train de devenir un droit collectif, ou plutét une négociation
collective qui se fait entre les individus, entre les citoyens, entre les citoyens et les instances

étatiques et commerciales.

240. The right to privacy et « the right to be left alone »%%8, Nonobstant les affirmations
et comportement de ces grands patrons, il faut souligner que The right to privacy*> est une
tradition qu’on a hérité de la philosophie libérale anglo-saxonne. On peut citer I’article
fondateur publié en 1890 dans la Harvard Law Review qui était un article de Louis Warren

et de Samuel Brandeis. Dans cet article, les deux auteurs définissaient la vie privée comme :

455 « Facebook : Zuckerberg annonce un virage vers une meilleure protection de la vie privée », Le Parisien
avec AFP, 7 mars 2019, http://www.leparisien.fr/feconomie/facebook-zuckerberg-annonce-un-virage-vers-
une-meilleure-protection-de-la-vie-privee-07-03-2019-8026485.php

456 Conférence : « Numérique, renseignement et nouveaux défis pour le droit », Paris, Public Sénat, 22 mai
2014.

457 Dans le sens de la vie en petites communautés rurales, avant la grande révolution industrielle du XV11Iém
et XIX*™e siecle.

458 |_e droit d’étre laissé seul en paix.

49 e droit a la vie privée.
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« the right to be left alone ». Aujourd’hui I’internaute est sur internet pour avoir un monde
relationnel riche, sur lequel il a de la maitrise, sur lequel il est capable de décider qui partage
quoi avec qui. A partir du moment ou cette revendication de maitrise change, ol la vie privée
cesse d’étre un droit individuel, elle devient une négociation collective impliquant une

négociation nécessaire pour assurer cette maitrisee,

241. Bien avant de parler de vie privée, il y avait ce qui était le plus typique dans
I’Etat libéral : le droit de propriété. 11 existe un besoin de rénover le cadre actuel basé sur
la notion de vie privée issue de I’Etat libéral. En effet, son apparition est allée de pair avec
les droits fondamentaux donc la notion de vie privée héritée de la posture de 1789. Ce cadre-
la n’est plus apte & assurer la vie privée des citoyens-internautes dans le contexte du web
social, et dans un changement progressif des pratiques sur internet vers un « internet
d’émission de données ». Il est donc nécessaire de reformuler la vie privée a 1’ére du
numérique en lui faisant bénéficier d’une protection de niveau constitutionnel. A titre
d’exemple prenons les déclarations et excuses du Président de Facebook Mark Zuckerberg
le 22 mai 2018 au siege de I’Union européenne qui démontrent qu’aprés les scandales de
I’¢élection présidentielle américaine influencée par des services russes, la volonté est grande
d’établir une plus forte protection des internautes. De plus, I’adoption en mai 2018 du RGPD
et ses consequences en droit national vont vers ce sens d’amélioration de la protection des
données personnelles. On pense que cette amelioration reste encore constitutionnellement

insuffisante, malgré le communiqué du président de la CNIL, Alex Turk.

8§ 2. L affirmation nuancée du secret des correspondances numeriques

242. La limitation législative du secret des correspondances numériques. Le cas
particulier juridique qui fait I’objet de notre étude ici est celui qui concerne la soumission au
contréle du Conseil constitutionnel des dispositions législatives apportant une limitation au
secret des correspondances. Le principe constitutionnel du secret des correspondances a été

initialement consacré en tant que tel dans la décision du 2 mars 2004 relative a la loi portant

460 En effet il ne s’agit pas simplement de ce que je décide de publier sur moi-méme mais aussi de ce que les
autres se permettent de publier sur moi dans les réseaux sociaux.

177



LA CONSTITUTIONNALISATION PROGRESSIVE DE LA LIBERTE DE
COMMUNICATION NUMERIQUE

adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité*6!, avec I’inviolabilité du domicile
privé et du respect de la vie privée. En effet, la loi avait étendu les possibilités d’interception
des correspondances émises par la voie des télécommunications, et elle instituait une
procédure de réquisition administrative de données techniques de connexion. Le Conseil
avait alors décidé que : « le législateur a assorti la procédure de réquisition de données
techniques qu’il a instituée de limitations et précautions propres a assurer la conciliation qui
lui incombe entre, d’une part le respect de la vie privée des personnes et la liberté
d’entreprendre des opérateurs, et d’autre part, la prévention des actes terroristes, a laquelle
concourt ladite procédure ». Ainsi les dispositions critiquées sont considérées comme ne
portant pas « une atteinte excessive ni au secret de la vie privée ni a aucun autre principe
constitutionnel ». Protégé au titre de la vie privée, le secret des correspondances présente
cette particularité d’étre assimilé a la liberté individuelle stricto sensu du point de vue de son
degré de protection. Les contraintes exercées sur les personnes dans le cadre de la procédure
pénale, qui se rattachent davantage a la liberté personnelle et sont susceptibles de porter
atteinte au principe®?, font I’objet d’un controle qui reste normal. Il en va ainsi dans la
décision relative a la loi relative au traitement de la récidive des infractions pénales*®3, les
dispositions autorisant le placement sous surveillance électronique mobile sont considérées
comme étant « en rapport avec 1’objectif poursuivi ». Conscients de I’importance de la
protection du secret des correspondances, notamment avec I’essor du numérique il s’agit de
se demander si le secret des correspondances pourrait étre constitutionnellement reconnu
(A), cependant si on effectue une analyse en comparant avec le droit européen, on devient

conscients que méme en droit européen ce principe reste relatif et non absolu (B).

A — La nécessaire reconnaissance constitutionnelle du secret des

correspondances

243. Le secret des correspondances est une notion juridique a part entiere. Issu de

facon implicite de I’article 11 de la Déclaration de 1789 le secret des correspondances trouve

41 Cons. const., n° 2004-492 DC du 2 mars 2004 - Loi portant adaptation de la justice aux évolutions de la
criminalité - Loi n°® 2004-204.

462 Principe résultant des articles 4 et 9 de la Déclaration des Droits de I’'Homme et du Citoyen, selon lequel la
liberté de la personne ne saurait étre entravée par une rigueur qui ne soit pas nécessaire.

463 Cons. const.. n° 2005-527 DC. Loi relative au traitement de la récidive des infractions pénales.
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sa premiere affirmation dans le Code pénal du 25 septembre 1791, adopté par I’ Assemblée
nationale constituante. Ainsi I’article 23 du Code pénal disposait : « Quiconque sera
convaincu d’avoir volontairement et sciemment supprimé une lettre confiée a la poste, ou
d’en avoir brisé le cachet et violé le secret, sera puni de la peine de la dégradation
civique »%%*, Le « serment professionnel des postiers », institué par I’ Assemblée nationale
constituante afin d’assurer le respect du secret des correspondances, n’a pratiquement pas
évolué avec le temps : sa formulation actuellement en vigueur est similaire a celle de
I’ Assemblée nationale constituante. Le secret des correspondances n’est pas seulement né
d’une extension ou d’une partie de la liberté de communication ou du respect de la vie privée.
La liberté de communiquer sans crainte ne reléve pas de la simple discrétion mais devrait
aussi évoluer vers un véritable droit au secret. En effet dans certains cas le recours au secret
peut étre justifié pour assurer sa sécurité personnelle ou collective. On pense qu’il devrait
bénéficier de garanties supplémentaires. Par conséquent il faudrait réserver une place
importante au secret, notamment pour éviter de renforcer le pouvoir de I’Etat. La
transparence peut révéler des vulnérabilités dont un adversaire peut tirer profit%>. On note

que le droit européen consacre ce droit comme un droit relatif et pas absolu.

1) Le cas spécifique de I'importance du secret des correspondances

numériques des avocats

244. Traditionnellement la parole de I’avocat (en audience) est libre et la
correspondance doit étre protégée. Il s’agit d’'une composante de la confidentialité de
I’avocat. Parmi les nécessaires protections que nécessitent les avocats, une place centrale
doit étre réalisée en faveur de secret de leurs correspondances. Le secret de la correspondance
est une composante de la protection du secret professionnel comme droit de 1’avocat et de
son client a la confidentialité. Une correspondance, sous toutes ses formes entre le conseil et
son client est en principe inviolable. La correspondance ne peut ainsi ni étre saisie, ni

consultée par des tiers. L’intérét public est le fondement du secret professionnel entre avocat-

464 Recueil général des lois, décrets, ordonnances, Journal des notaires et des avocats, Paris, 1834.
465 COLEMAN (G.), Anonymous, Montréal, Lux Editeur, 2016, 512 p.
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assisté (a), intérét qui impose la protection du secret contre la surveillance électronique des

correspondances par 1’administration (b).

a. L'intérét public fondement du secret professionnel

avocat-assisté

245. Le fondement du secret professionnel est I’intérét public. Le secret professionnel
est la condition de I’exercice de la profession d’avocat et I’un des principes les plus
importants de la profession. Il permet, par la protection de la confidentialité, la confiance
nécessaire du client dans son défenseur. Le secret professionnel de I’avocat constitue, a la
fois, une garantie pour le client que son défenseur n’aille pas révéler ce qui lui a été confié
et la garantie pour I’avocat et son client qu’un tiers, ne puisse pas utiliser ce qui a été transmis
sous le secret. La menace terroriste, I’instauration et la prolongation de 1’état d’urgence ont
conduit a la multiplication des perquisitions, des saisies d’ordinateurs, smartphones, des
sonorisations, créant une insécurité dans les communications entre les avocats et leurs
clients*®5, Le secret professionnel est ainsi un équilibre entre la protection des droits du
citoyen et la protection de la société. Le secret professionnel de 1’avocat ne trouve son
fondement, ni dans I’intérét des avocats qui recoivent des confidences, ni dans I’intérét de
ceux qui ont livré des confidences, mais dans I’intérét public. Le secret professionnel de
I’avocat a des multiples intéréts, il repose sur une multitude de normes impératives, qu’il
s’agisse de prescriptions légales pénalement sanctionnées ou de régles déontologiques.
L’ensemble de ces normes détermine les caractéres du secret professionnel de 1’avocat. Ces
caractéristiques sont essentielles pour permettre a I’avocat d’exercer ses roles de conseiller
et de defenseur. Le secret professionnel n’est en effet une protection ni de I’avocat ni de
I’assisté, mais I’application d’un principe géneral du droit qui exige que toute personne doive
jouir d’un confident qui garantira le secret sur les révélations qui lui sont faites. L’intérét
public comme fondement du secret professionnel de I’avocat explique ainsi son champ
d’intervention trés large. Le respect du secret professionnel est a la fois un droit et un devoir
pour I’avocat et il doit I’appliquer dans toutes les situations. Le secret professionnel protége

toutes les révélations que I’avocat recoit pendant son exercice. Ainsi, le secret garantit les

466 Cons. const., n° 2016-600 QPC du 2 décembre 2016, M. Raime A. [Perquisitions administratives dans le
cadre de I'état d'urgence I1].
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confidences de son assisté mais également les informations communiquées par d'autres
personnes. Ces motivations expliquent I'importance qui justifie que le secret professionnel

soit d’ordre public, absolu et illimité dans le temps.

b. Les risques de la violation du secret professionnel de

["avocat

246. En France le secret professionnel des avocats est encadré par la loi Perben 114¢7,
Ce texte dispose que : « Le Procureur de la République ou I’officier de police judiciaire peut
requérir de toute personne, susceptible de détenir des documents intéressant I’enquéte, de lui
remettre ces documents, sans que puisse étre opposee, sans motif légitime, I’obligation du
secret professionnel »*68, Dans la décision QPC du 24 juillet 2015, le Conseil constitutionnel
précise « qu'aucune disposition constitutionnelle ne consacre spécifiguement un droit au
secret des échanges et correspondances des avocats »*%°. Le Conseil constitutionnel avait été
saisi par le Conseil d'Etat d'une QPC, posée par une association. La QPC était relative a la
conformité aux droits et libertés que le Constitution garantit des articles issus de la loi de
programmation militaire de 2013470 A cette occasion le Conseil constitutionnel a jugé que
les dispositions contestées instituaient une procédure de réquisition administrative de
données de connexion qui excluait l'accés au contenu des correspondances, elles ne
méconnaissaient pas le droit au secret des correspondances et a la liberté d’expression. Le
Conseil constitutionnel avait en effet relevé que la surveillance ne portait pas sur le contenu

des correspondances.

247. Dans la décision Association French Data Network, le Conseil constitutionnel a
décidé que : « le Iégislateur a prévu des garanties suffisantes afin qu'il ne résulte pas de la
procédure prévue une atteinte disproportionnée au droit au respect de la vie privée, aux droits
de la défense et au droit a un proceés équitable, y compris pour les avocats et journalistes »*72.,

Dans cette décision, le Conseil constitutionnel n’a pas retenu les motivations de I’ensemble

467 Loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité.
468 Article L 821-7 du Code de la sécurité intérieure.

469 Cons. const., n° 2015-478 QPC du 24 juillet 2015.

470 Notamment les articles L. 246-1 a L. 246-5 du CSI.

471 Cons. const., n° 2015-478 QPC du 24 juillet 2015.
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des parties qui invoquaient le fait que le législateur aurait insuffisamment exercé sa
compétence en ne prévoyant pas des garanties spécifiques pour proteger le secret
professionnel des avocats et journalistes. Néanmoins, il faut souligner que la violation du
secret du contenu des correspondances et la violation des données confirmant I'existence de
ces correspondances doivent étre analysées avec la méme attention. Le droit au secret de la
communication ne doit pas uniquement cacher la substance de la communication, mais aussi
cacher son existence. C’était la portée de I'arrét Digital Rights Ireland du 8 avril 2014 de la
Cour de justice UE, au motif que la surveillance électronique était disproportionnée,
notamment parce qu'elle s'appliquait a I'encontre « des personnes pour lesquelles il n’existait
aucun indice de nature a laisser croire que leur comportement puisse avoir un lien, méme

indirect ou lointain, avec des infractions graves »*2.

248. Le cas des correspondances des détenus. La Cour EDH a strictement encadré le
respect de la liberté de correspondance et de communication entre le détenu et son avocat.
La Cour a déja eu a étudier des cas d’interdiction de communication entre un avocat et un
détenu, en effet dans ’arrét Golder contre Royaume-Uni de 1975473, la Cour énonce que
I’interdiction de communication avec 1’avocat constitue une violation de I’article 8 de la
Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme, quel que soit la gravité de
I’infraction commise par le détenu. Au plan national dans une QPC du 24 janvier 2017, le
Conseil constitutionnel a jugé que le législateur avait abandonné au pouvoir réglementaire
la détermination du délit de communication irréguliére avec un détenu : « le législateur s’en
est remis en 1’espéce au pouvoir réglementaire pour déterminer la portée du délit de
communication irréguliére avec une personne détenue ». Le Conseil constitutionnel en a
déduit « que le législateur, qui n’a pas fixé lui-méme le champ d’application de la loi pénale,
a méconnu les exigences découlant du principe de légalité des délits et des peines »*7*. La
liberté de communication et a fortiori de correspondance, semble pouvoir toujours étre
limitée. Et lorsqu’elle n’est pas limitée, celle-ci peut étre légalement surveillée pour des
motifs d’intérét général. Par exemple, il serait possible de porter atteinte a cette liberté dans

le cas exceptionnel ou les autorités pénitentiaires ont lieu de croire a un abus du privilége de

472 CJUE gr. ch., 8 avril 2014, Digital rights. n° C-293/12.
473 Cour EDH, 21 février 1975, Golder ¢/ Royaume-Uni, n° 4451/70 §21.

474 Cons. const.. n° 2016-608 QPC du 24 janvier 2017. Mme Audrey J (Délit de communication irréguliére
avec un détenu).
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cette correspondance, lorsque le contenu de la lettre menace la sécurité de 1’établissement

ou d’autrui, ou revét un caractere délictueux.

B — La relativité du secret des correspondances

249. Le secret des correspondances, malgré son importance, n’est pas affirmé en tant
que droit absolu. Par exemple, I’article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des
droits de I’lhomme admet I’ingérence des autorités publiques dans ce domaine, a la condition
toutefois qu’elle « soit prévue par la loi et qu’elle constitue une mesure qui, dans une société
démocratique, est nécessaire a la sécurité nationale, a la sureté publique, au bien-étre
économique du pays, a la défense de I’ordre et a la prévention des infractions pénales, a la
protection de la santé ou de la morale, ou & la protection des droits et libertés d’autrui ». Le
secret des correspondances céde ainsi devant certains impératifs publics telles les nécessités
de I’enquéte pénale. En effet les besoins de 1’enquéte pénale peuvent justifier qu’il soit porté
atteinte au secret des correspondances, par exemple un juge d’instruction ou un officier de
police judiciaire dans le cadre d’une enquéte de flagrance peut saisir une correspondance
privéee et la consulter afin d’en tirer des informations. La Cour EDH a tranché un litige entre
une entreprise et un ingénieur roumain qui avait été licencié parce qu’il utilisait sa boite mail
professionnelle alors que le réglement intérieur I’interdisait. La plus haute juridiction
européenne a cassé la décision parce que I’employeur n’avait pas prévenu le salarié que ses
mails pouvaient étre lus*’>. De méme, la situation particuliére des personnes détenues justifie

un contréle de leurs correspondances.

250. Les deux composantes des informations dans I’univers numérique. La « partie
numérique publiqgue » correspond aux contenus diffusés publiquement et la « partie
numérique privée » comprend aux informations privées transmises entre deux ou plusieurs
personnes. La correspondance est privée lorsque le message est exclusivement destiné a une
ou plusieurs personnes déterminées. Dans la loi CEN, la communication au public par la
voie d’internet est définie comme « toute mise a disposition du public ou de catégories de
public, par un procédé de communication électronique, de signes, de signaux, d’écrits,

d’images, de sons ou de messages de toute nature qui n’ont pas le caractere d’une

475 Cour EDH, 5 septembre 2017, Barbulescu c. Roumanie, req. n° 61496/08.
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correspondance privée »*’6, La jurisprudence a précisé « qu’il y a correspondance privée
lorsque le message est exclusivement destiné a une ou plusieurs personnes, physiques ou
morales, déterminées et individualisées ». Appliqué a I’origine aux courriers en papier, ce
principe s’élargit aux communications téléphoniques 4’7 et aux communications
électroniques. Des communications par internet ne sont pas encore classées dans I’une ou
I’autre de ces spheres, des doutes subsistent encore. On peut citer comme exemple les
commentaires et les publications sur le « mur » du réseau social Facebook. La qualification
privée ou publique dépend des réglages du compte d’utilisateur du réseau social. Le principe
inscrit dans la loi relative au secret des correspondances émises par la voie des
communications électroniques*’®, est que chaque communication privée, quel que soit
’appareil utilisé, est secréte*’®, L’article 226-15 du Code pénal dispose : « Le fait, commis
de mauvaise foi, d'ouvrir, de supprimer, de retarder ou de détourner des correspondances
arrivées ou non a destination et adressees a des tiers, ou d'en prendre frauduleusement
connaissance, est puni d'un an d'emprisonnement et de 45.000 euros d’amende. Est puni des
mémes peines le fait, commis de mauvaise foi, d'intercepter, de détourner, d'utiliser ou de
divulguer des correspondances émises, transmises ou recues par la voie électronique ou de
procéder a l'installation d'appareils de nature a permettre la réalisation de telles interceptions
». De plus, I’article du 432-9 du Code pénal encadre le secret des correspondances par une

personne dépositaire de 1’autorité publique*®.

478 Internet responsable, Correspondance privée et le monde numérique, www.eduscul.fr, 01 juillet 2013.
477 \/oir en ce sens : Cass, crim., 22 octobre 2013, n° 13-81.245 et n° 13-81.249.

478 La Loi n°91-646 du 10 juillet 1991 relative au secret des correspondances émises par la voie des
communications électroniques.

479 | 'article 1 du texte annonce le principe selon lequel « Le secret des correspondances émises par la voie des
communications électroniques est garanti par la loi. 1l ne peut étre porté atteinte a ce secret que par I’autorité
publique, dans les seuls cas de nécessité d’intérét public prévus par la loi et dans les limites fixées par celle-
Ci».

480 1 ’article 432-9 du Code pénal dispose : « Le fait, par une personne dépositaire de l'autorité publique ou
chargée d'une mission de service public, agissant dans I'exercice ou a l'occasion de I'exercice de ses fonctions
ou de sa mission, d'ordonner, de commettre ou de faciliter, hors les cas prévus par la loi, le détournement, la
suppression ou l'ouverture de correspondances ou la révélation du contenu de ces correspondances, est puni de
trois ans d'emprisonnement et de 45 000 euros d’amende. Est puni des mémes peines le fait, par une personne
visée a l'alinéa précédent ou un agent d'un exploitant de réseaux ouverts au public de communications
électroniques ou d'un fournisseur de services de télécommunications, agissant dans I'exercice de ses fonctions,
d'ordonner, de commettre ou de faciliter, hors les cas prévus par la loi, I'interception ou le détournement des
correspondances émises, transmises ou regues par la voie des télécommunications, l'utilisation ou la divulgation
de leur contenu ».
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251. Certaines correspondances privées posent la question des conditions de contréle
par d’autres personnes. La réponse est différente selon les situations. On comprend que les
parents, en tant que personnes responsables des actes de leurs enfants mineurs, puissent
accéder a ces informations. Dans le cadre professionnel, les courriels envoyés au moyen de
sa boite mail professionnelle ne sont pas, par principe, présumés privés. L’employeur peut
légitimement avoir accés aux messages du salarié, sauf si leur caractére privé est précisé*?.
Ce point est essentiel pour le bon fonctionnement de I’entreprise. La différence réside dans
ce qui est privé et ce qui est strictement lié a I’activité professionnelle. Au vu des
consequences que ces communications peuvent avoir, on présentera I’importance de
I’identification du destinataire d’une communication (1) pour ensuite analyser le réglage des

parameétres de confidentialité (2).

1) L'identification du destinataire

252. La facilitation ouverte par la communication numérique. Internet permet de
communiquer et d’échanger des informations avec une grande simplicité et sous différentes
formes a travers les réseaux sociaux, les messageries électroniques, les plateformes des blogs
ou de micro-blogging, les forums, et méme sur les sites de partage de ressources qui
permettent de poster des avis et des commentaires. Tous les services disponibles sur internet
offrent une grande diversité dans la maniére de communiquer et nous obligent a étre attentifs
a la nature publique ou privée d’un échange. Il est essentiel de rester maitre de sa sphere
privée, de ses échanges et ne pas porter préjudice a un tiers. L’important est de toujours bien
identifier les destinataires de ces messages. Un échange sera privé si ses destinataires sont
des personnes physiques ou morales et sont déterminés ou individualisés. Si vous étes un
destinataire clairement identifié d’un message, celui-ci étant de nature privé, il est interdit
de le retransmettre a un tiers sans 1’autorisation de I’expéditeur, cela risquerait de porter
atteinte a notre vie privée. Il est important de se questionner sur certaines questions relatives
a la confidentialité, comme celle de la nuisance qu’on peut occasionner en diffusant un
message, une information qui nous était personnellement adressée et qui n’était pas destinée

a étre rendue publique.

481 |_orsque le salarié veut envoyer des messages privés, il doit identifier ces messages comme « privé » ou «
personnel ».
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2) Le réglage des parametres de confidentialité

253. L’accessibilité de la communication numérique. Le numérique apporte une grande
facilité pour la réalisation de la communication, comme le transfert de messages a de
nombreuses personnes de facon immediate et a colts réduits. Si le destinataire d’une
communication n’est ni identifié ou ni affiché, le message est considéré comme public, c’est
le cas d’une liste de diffusion, dont la liste des abonnés n’est pas connue. Ces services
permettent deux types de communications, une réservée aux échanges privés, et I’autre aux
échanges publics. Le cas des réseaux sociaux est particulierement délicat car la frontiére
entre sphére publique et sphére privée est souvent difficile a comprendre. Il est important de
régler les parametres de confidentialité permettant de déterminer les personnes ayant acces

a ces communications.

254, Les parametres de confidentialité, « clef de voute » de la protection sur internet.
Pour éviter les utilisations publiques (non voulues) de nos échanges il est aussi possible de
régler les parameétres de confidentialité liés aux publications sur « le mur » ou sur le fil de
I’actualité. Ces paramétres de confidentialité sont « la clef de vodte » de la communication
numérique au public. Certains cas de licenciements a cause de propos tenus sur les réseaux
sociaux, envers un employeur ont montré les enjeux du choix du paramétrage d’accessibilité.
Il est jugé que: « ...ce terme d’ami employé pour désigner les personnes qui accepte[nt]
d’entrer en contact par les réseaux sociaux ne renvoie pas a des relations d’amitié au sens
traditionnel du terme et I’existence de contacts entre ces différentes personnes sur le web ne
suffit pas a caractériser une partialité particuliere, le réseau social étant simplement un
moyen de communication specifique entre des personnes qui partagent les mémes centres
d’intérét, et en I’espece la méme profession. Aussi le seul fait que les personnes en cause
soient des « amis » du batonnier, autorité de poursuite, ne constitue pas une circonstance

justifiant d’entreprendre des vérifications ».#82 Ainsi, il ne suffit pas de donner un caractere

482 Dans un arrét du 5 janvier 2017, n°16-12394, la Cour de cassation a eu a examiner pour la premiére fois la
notion d’« ami sur Facebook ». Source site internet Légifrance.
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privé & une publication. L’argument étant qu’une page, méme en étant personnelle, prend un

caractére public dés lors que son contenu peut étre lu par plusieurs personnes.
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Chapitre second - L’évolution du régime constitutionnel de la

liberté de communication avec le numérique

255. A travers la jurisprudence dite de I’« effet cliquet » le Conseil constitutionnel a
effectué une protection renforcée de certaines libertés et droits*®. Pour cette raison, il

484 Un seuil

existe souvent un lien a une « notion de mémoire de non-retour en arriére »
« anti-retour » devrait aujourd’hui s’appliquer pour les lois relatives a la libre
communication numérique et a I’acces a internet. En effet, et au vu de son importance, on
pense que la liberté de communication béneficie d’une nouvelle composante fondamentale,
le droit d’accés a internet (Section 1) cette nouvelle composante constitutionnelle pourrait
conduire a hausser la protection constitutionnelle de I’ensemble de la chaine de

I’information, notamment les correspondances numériques des journalistes (Section I1).

Section I : Le droit d’acces a internet une nouvelle composante de la

liberté d’information

256. La décision Hadopi 1 comme point de départ. L’acces a internet, aujourd’hui trés
diffus dans la société, est devenu une composante de la liberté de communication et
d’expression numérique au sens de la jurisprudence constitutionnelle#®. La liberté de
communication, énoncée a I’article 11 de la Déclaration de 1789, fait I’objet d’une
jurisprudence constante par le Conseil constitutionnel*®. Lorsqu’on analyse la jurisprudence
constitutionnelle on peut constater que cette liberté implique aujourd’hui, eu égard au
développement d’internet et & son importance pour la participation a la vie démocratique et
a I’expression des idées et des opinions, la liberté d’accés aux services de communication au

public en ligne. On assiste a la modernisation de I’information par les communications

483 Cons. const., n° 84-181 DC du 11 octobre 1984, Loi visant a limiter la concentration et a assurer la
transparence financiére et le pluralisme des entreprises de presse, GDCC, 15° éd. 2009. n° 28, Rec. 73.

484 ANDRIANTSIMBAZOVINA (J.), « La conception des libertés par le Conseil constitutionnel et par la Cour
européenne des droits de ’homme », Paris, Les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel n° 32
(Dossier: Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme) - juillet 2011, 19 p.

485 Cons. const., n° 2009-580 DC du 10 juin 2009, Loi favorisant la diffusion et la protection de la création sur
internet.

486 \/oir en ce sens Cons. const., n ° 2009-577 DC du 3 mars 2009.
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numeriques (8 1), avec I’adaptation de la protection constitutionnelle a I’espace numérique
(8 2).

§ 1. La modernisation de ’information par la communication numérique

257. L’existence de différences entre les réseaux sociaux. On pense qu’il existe une
plus grande dangerosité avec Facebook, Instagram et Twitter avec les communications et
informations numériques, notamment a cause de leur propagation bien plus forte que
d’autres réseaux sociaux. Par conseéquent on part de 1I’hypothése selon laquelle les personnes
choisissent expressément sur quel réseau social ils préféerent s’exprimer en vue de la
recherche du (grand) partage de leur publication. Twitter, Facebook, Instagram, LinkedIn...
ont chacun des différences qui en font leurs caractéristiques intrinséques. De plus, dans la
majeure partie des cas les internautes choisissent de s’exprimer sur Facebook ou sur Twitter
a cause d’autres criteres, par exemple en fonction du nombre de mots qu’ils ont a diffuser,
en effet sur Facebook il est possible d’écrire des phrases plus courtes que sur Twitter. Notons
que sur Twitter le « ton » est souvent plus sérieux, on y trouve de nombreuses déclarations
officielles et quotidiennes de personnalités politiques parmi lesquelles par exemple celles du
Président des Etats-Unis d’Amérique Donald Trump. Le réseau Twitter parait étre comme
plus ouvert sur ’extérieur, notamment en favorisant le partage sur les autres plateformes
numériques, mais Facebook permet de faire de la publicité, contrairement a Twitter. Ce
réseau pourrait donc étre qualifié de plus dangereux que Facebook car il permet d’atteindre
facilement et rapidement un plus grand nombre d’utilisateurs, mais aussi de relais
médiatiques utilisant Twitter et décuplant les publications par la répétition a la radio et a la
télévision. Par conséquent la dangerosité de Twitter serait liée a une puissance de
propagation du tweet difficilement contr6lable. La maniére dont le juge constitutionnel
développe et défend les droits et libertés montre une conception de ceux-ci qui tend a limiter
le pouvoir du législatif et de I’exécutif, conformément aux acquis historiques. Cette
conception laisse place a une jurisprudence constructive permettant la recherche de
I'effectivité des libertés protégées. Selon la logique du principe d'indivisibilité des libertés,
ces derniéres peuvent étre analysées comme un ensemble tout en sachant qu'il existe au sein

des libertés plusieurs catégories*®’. C’est notamment le cas de la liberté d'expression qui peut

87 En ce sens, les libertés individuelles et libertés collectives, libertés civiles et politiques d'un coté et libertés
économiques et sociales de l'autre coté, libertés des étres humains et libertés de I’humanité.
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englober d’autres importantes libertés telle la liberté d’information, la liberté de religion, la
liberté syndicale, la liberté artistique, elle peut étre qualifiée de liberté pragmatique. L’essor
de la communication numérique a accentué la perspective de nouvelles méthodes de

communication avec par exemple les hashtag (A).

A — La nécessaire prise en considération par le droit

constitutionnel des nouvelles méthodes de communication

258. L’observation des nouvelles pratiques liées a la communication numérique nous
amene a etudier I’hashtag. La parole, I'écriture et successivement I'imprimerie ont constitué
des transformations révolutionnaires pour le partage d'idées et d'informations. Au XXé&me
siecle on a vu apparaitre I’essor des techniques audiovisuelles et aujourd’hui le numérique
se développe. Le droit constitutionnel est en constante évolution et est permeéable aux autres
matieres*®, mais une des complexités liées au numérique réside dans sa grande diversité.
Sans renier les innovations techniques du processus historique de lacommunication, internet
est la derniére révolution relative aux techniques de communication (1), cette révolution a
été confrontée a de multiples nouvelles questions et a fait évoluer la pratique de nombreux

droits et libertés fondamentaux (2).

1) La pluralité des techniques de communication

259. Les techniques de communication numérique favorisent I’échange
d’informations. 1l faut prendre conscience de 1’évolution des communications numériques
avec I’utilisation de I’hashtag (a) et de cette nouvelle dimension par rapport aux libertés

fondamentales (b).

a. L'hashtag en tant que moyen de communication et

d'information

488 Journée scientifique, « La perméabilité du droit constitutionnel aux autres sciences », AFDC, Aix en
Provence, 2 octobre 2015.
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260. L’hashtag, une expression précédée du symbole diése (#)*%. L hashtag est devenu
un élément trés important dans les réseaux sociaux*® et sur internet en général. La puissance
de ce nouveau moyen de communication est flagrante, ainsi au troisieme semestre 2019
Twitter comptait 145 millions d’utilisateurs quotidiens et 330 millions d’utilisateurs actifs
mensuels*!. Dés lors se pose la question de déterminer si I’hashtag doit bénéficier d’un
encadrement juridique au titre des droits de propriété intellectuelle. Or aucune disposition
juridique n’a pour le moment fixé un cadre a ce symbole, ni de sanctions spécifiques en cas
d’utilisation abusives. On peut rapprocher I’hashtag a la catégorie des ceuvres de ’esprit, ce
rapprochement lui permettrait de bénéficier d’une protection au méme titre que celui du droit
d’auteur. Néanmoins, il est habituel qu’un hashtag soit constitué d’un unique mot. Or un titre
composé d’un seul mot est dans la majorité des cas considéré comme banal par les
juridictions, a moins qu’il ne résulte d’une création ex nihilo. De méme les hashtags comme
« #PrayForParis » ou « JeSuisCharlie » ne semblent pas apporter une originalité*®?, il ne
semble donc pas possible de les voir protégés au sens du droit d’auteur. Un élément
important dans le depdt d’une marque se trouve dans le fait de disposer de moyens légaux
pour lutter contre des concurrents qui voudraient utiliser le méme hashtag. Le nombre des
demandes d’enregistrement de marques comportant un hashtag a 1’échelle mondiale est en
augmentation continue*®3. De fait, certaines entreprises ont réussi a protéger des marques
comportant un hashtag. Selon le directeur de I’Institut National de la Protection Industrielle
(INPI) par le biais d’une communication sur le site internet de I’'INPI, la dénomination d’une
marque comportant un hashtag se fait sans le symbole « # », et il faut retenir la marque
comme s’il s’agissait d’une marque classique. Tout comme pour les noms de domaine des
sites web ou les nicknames, la nature juridique du symbole n’est pas fixée. Pour le moment

I’hashtag peut étre choisi et étre utilisé gratuitement et librement sur internet.

b. L'hashtag et les libertés fondamentales

489 « Tag » en anglais.
490 ’hashtag est notamment utilisé sur Twitter, Instagram et Facebook.

491 Chiffre officiel fourni par Twitter au troisieme trimestre 2019.
Source :https://www.agencedesmediassociaux.com/twitter-chiffres-2020/

492 | e caractére ambigu de I’originalité contribue a rendre trés incertain la protection d’un titre par le droit
d’auteur. In DREYFUS (N.), « Le hashtag, élément incontournable des réseaux sociaux », Paris, Comm. Com.
Electr., pp. 8-10.

493 Etude « CanWeTrademarklt », Thomson Reuters Compumark, 2016.
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261. L’hashtag dans la communication numérique, un encadrement necessaire. On a
noté que dans I’arsenal législatif francais aucune disposition encadre expressement
I’hashtag. Cependant, en tant que moyen de communication et d’expression, il est soumis
aux dispositions de I’article 11 de la Déclaration de 1789 qui protége la liberté d’expression
des citoyens en tant que : « I’un des droits les plus précieux de I’homme », mais qui avertit
qu’il peut répondre des abus de cette liberté dans les cas déterminés par la loi. Tous les
moyens de communications sont concernés, les réseaux sociaux sur internet n’y dérogent
pas. Des hashtags tels « #UnBonJuif », « #AntiNoir », ou « JeSuisKouachi » sont apparus
sur Twitter. Ces hashtags illicites sont a la fois sanctionnés par la loi du 29 juillet 1881 sur
la presse qui réprime les délits de diffamation raciale, ainsi par la loi du 13 novembre 20144%,
En effet, un hashtag incitant a la haine, faisant I’apologie du terrorisme ou ayant un caractére
raciste, antisémite, homophobe, engage la responsabilité de son auteur. Ces atteintes sont
courantes car les sites hébergeurs des réseaux sociaux (souvent) vérifient les messages postes
par les internautes qu’a posteriori et (souvent) uniquement a la suite de signalements. Dans
un arrét du 12 octobre 2015, la Cour d’appel de Montpellier a condamné un fonctionnaire de
la police nationale a la suite de propos injurieux et diffamatoires tenus a I’encontre de ses
supérieurs hiérarchiques sur un blog hébergé par le site d’information Mediapart 4% .
Concernant I’hashtag « #UnBonJuif » qui apparaissait dans plusieurs tweets antisemites,
Twitter a été mis en demeure par des associations. Ces associations souhaitaient que Twitter
agisse rapidement pour l‘effacer et révéler I’identité des auteurs des propos litigieux4%.
L’hashtag #JeSuisKouachi en référence aux freres terroristes ayant commis I’attentat contre
Charlie Hebdo, a été tweeté plusieurs dizaines de milliers de fois*¥’. A ce titre, I’hashtag
comme moyen d’expression et de communication, peut étre sanctionné sur la base de

diverses dispositions pénales et civiles relatives a la protection des droits fondamentaux.

4% | 0i n°2014-1353 du 13 novembre 2014 visant & lutter contre le terrorisme.

4% DREYFUS (N.), « Le hashtag, élément incontournable des réseaux sociaux », Paris, Comm. Com. Electr.,
pp. 8-10.

4% Cependant les associations n’ont pas réussi a démontrer que la société était établie en France, la LCEN n’a
donc pas pu étre appliquée. La demande a finalement été examinée sur le fondement de I’article 141 du Code
de procédure civile, permettant d’obtenir de Twitter, en qualité d’hébergeur, la communication des données
d’identification des auteurs des tweets incriminés.

497 e filtrage de Twitter ne peut opérer de distinctions entre les internautes ayant utilisé I’hashtag pour le
dénoncer et ceux qui I’ont utilisé afin de faire ’apologie de Iattentat.
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Tout abus sur internet est dés lors juridiquement réprimé, au méme titre que dans la presse

écrite.

2) Un role fonctionnel

262. Le juge constitutionnel a reconnu le droit d’acces a internet pour I’exercice de
la liberté de communication numérique. A 1’ére du numérique on constate que 1’acces a
internet est nécessaire, voire indispensable non seulement a I’exercice du droit a la liberté
d’expression mais aussi a celui d’autres droits fondamentaux, parmi lesquels on trouve le
droit & I’éducation, le droit de manifestation, le droit de participer pleinement a la vie sociale,
les droits politiques... Le droit de communiquer sur internet est un droit qui remplit une
fonction pratique, il permet a tout citoyen-internaute d’étre un « émetteur ». Ce droit
d’émettre, de communiquer avec internet est pour le citoyen plus facilement applicable
qu’avant avec la presse, la radio ou la télévision, pour d’évidentes raisons de praticité et
d’accessibilit¢ matérielle et technique. La décision du 10 juin 2009 du Conseil
constitutionnel reconnait a I’internaute un droit a ne pas voir son acces a internet suspendu
sur décision d’une autorité administrative indépendante. Néanmoins, «la riposte
graduée »*% pouvant conduire a une peine de coupure d’acceés est valide, a condition qu’elle
soit prononceée par un magistrat. Les discussions s’intensifient en France comme a I’ étranger
sur I’ampleur qu’il faut donner a ce droit et en particulier sur I’existence d’un droit-créance
qui s’accompagnerait d’obligations « de faire » incombant aux pouvoirs publics afin de

permettre 1’accés de chaque citoyen au Web.

263. Une plus grande effectivité au droit d’accés a internet. Aprés la décision
fondatrice de 2009 du Conseil constitutionnel, le Iégislateur francais, avec 1’adoption de la
loi Lemaire*®®, a donné une plus grande effectivité au droit d’accés a internet. Dans cette
longue voie de faconnement d’une nouvelle catégorie de droits, ce droit d’accés a internet
doit étre renforcé avec I’instauration d’un droit d’utiliser I’information numérique. Internet
permet de donner aux citoyens les clés du monde du futur, qui sera encore bien plus

numerique et donc informatisé que ne I’est le monde actuel. Ils pourront participer en

498 |a loi Hadopi 2 préconise des réponses graduées pour désigner les nouvelles sanctions qu'elle introduit, a
contrario de la précédente loi qui était fondée sur des sanctions pénales plus rapides et lourdes.

499 Loi n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique.
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conscience aux choix et aux évolutions plutdt que de subir en se contentant de consommer
ce qui est fait et décidé ailleurs®®. La loi du 21 juin 2004 pour la confiance en I’économie
numérique a confirmé le décrochage d’internet par rapport a la liberté générale de la
communication audiovisuelle. Cette loi dispose qu’il faut entendre par internet toute
communication au public en ligne, c’est-a-dire toute transmission sur demandes
individuelles de données numériques n’ayant pas un caractere de correspondance privée par
un procédé de communication électronique permettant un échange réciproque entre
I’émetteur et le récepteur. L’article 1*" de la loi dispose que la communication au public par
voie électronique est libre. La création d’un site internet n’est plus soumise au régime de

déclaration depuis la Loi du 1°" ao(t 2000.

264. L’évolution de la loi relative & internet. La loi du 7 octobre 2016 « pour une
République numérique » est issue d’un long processus de concertation. Elle comporte
plusieurs volets. Premierement la circulation des données et du savoir qui comprend des
mesures sur I’ouverture des données publiques et la création d’un service public de la
donnée, il introduit la notion de données d’intérét général et autorise les chercheurs a publier
librement leurs articles scientifiques dans un délai de 6 a 12 mois. Deuxiemement le volet
sur la protection des citoyens dans la société numérique qui affirme le principe de neutralité
des réseaux et la portabilité des données. Il établit un principe de loyauté des plateformes de
services numériques. Le consommateur doit disposer en toute circonstance d’un droit de
récupération de ses données. Le texte crée un nouveau droit pour les individus en matiere de
données personnelles. Cette loi consacre un véritable droit a 1’oubli numérique®®L. De plus,
elle réaffirme la confidentialité des correspondances privées. Un amendement adopté par
I’ Assemblée nationale prévoit une peine de 2 ans de prison et 60 000€ d’amende pour le fait
de transmettre ou diffuser sans le consentement exprés de la personne I’image ou la voix de
celle-ci prise dans un lieu public ou privé des lors qu’elle présente un caractére sexuel comme
en cas de revanche porno®?, Troisiémement cette loi instaure ’accés au numérique pour

tous avec notamment une couverture mobile et une accessibilité aux services numeriques

500 Académie des sciences, « L’enseignement de 1’informatique en France : il est urgent de ne plus attendre »,
mai 2013, p. 8.

%01 Particuliérement concernant les mineurs et le testament numérique.

502 MAURIN (L.), Cours magistral de droits et libertés fondamentaux, Aix en Provence, Faculté de droit,
mars 2017.
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publics et I’acces des personnes handicapées aux sites internet. Le droit a ’accés a internet
est un droit-créance, un droit &, qui implique une action de 1’Etat, une obligation particuliére
de I’Etat.

265. Avec internet, la dimension internationale montre les limites du droit national.
S’agissant de la liberté d’expression, cela s’illustre dans une importante affaire de 2000 dans
laquelle la Ligue internationale contre le racisme et I’antisémitisme attaquait la société
Yahoo établie aux Etats-Unis en raison de la vente aux enchéres d’objet nazis et la
publication d’extraits du livre Mein Kampf®%, Par trois ordonnances en référé en date du 22
mai 2000, le TGI de Paris estimait qu’il s’agissait d’une contravention a la loi frangaise et
d’une offense a la mémoire collective du Pays, et condamne Yahoo a prendre toutes les
mesures pour dissuader et empécher la consultation de ces pages. Cela permet de souligner
que la régulation d’internet passe essentiellement par un systéme de coopération,
d’autorégulation. Successivement les éditeurs ont multiplié les guides de bonnes pratiques
et les codes de déontologie. La régulation juridique est néanmoins présente, elle s’illustre
particulierement par le prisme du principe de I’équivalence des protections entre pays
membres de I’UE. La Cour JUE précise que les directives relatives a la protection des
données personnelles ne portent pas atteinte a la liberté d’expression mais qu’il appartient
aux juridictions des Etats membres d’assurer au cas par cas I’équilibre entre les droits
individuels et I’intérét général. Par deux arréts importants, la Cour JUE a invalidé les
dispositions imposant aux fournisseurs d’accés a internet une trop large obligation de
conservation de données sans encadrement. La Cour JUE considere que la directive aurait
da prévoir des regles claires et précises régissant la portée et I’application de ces mesures, et
imposait un minimum d’exigence pour que les personnes disposent de garanties

suffisantes®%4,

B) Un liberté pouvant remettre en cause la vie privée

266. Le droit a la vie privée est le droit le plus facilement mis en cause sur internet

notamment avec les cookies et les mouchards. Les directives européennes ont tenté de

503 GREFFE (P.), GREFFE (F.), La publicité et la loi, Paris, LexisNexis, Litec, 10°™ édition, 2004, 1230 p.
504 CJUE gr. ch., 8 avril 2014, Digital rights. n° C-293/12.
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réguler ’utilisation des cookies®®. Le terminal au sein duquel les cookies sont stockés doit
étre considéré comme I’ancrage territorial permettant d’appliquer aux données le régime
européen®®, La directive européenne concernant le traitement des données personnelles et
la protection de la vie privée® prévoit que ces cookies ne peuvent étre implantés que pour
des motifs légitimes, par exemple, pour faciliter la fourniture de services. Cela ne peut se
faire qu’a la condition que les utilisateurs se voient donner des informations claires et
précises sur la finalité de ces témoins, une sorte d’acceptation de renonciation temporaire a
lavie privée. Cette directive a été transposée en droit national par la loi relative a la confiance
dans I’économie numérique, et s’emploie aussi a limiter le spazzing, qui consiste a émettre
des mails et des messages a des fins de prospection directe en dissimulant 1I’émetteur et sans
indiquer d’adresse valable permettant aux destinataires de refuser les messages a venir. Pour
ces sollicitations, I’émetteur doit avoir obtenu le consentement préalable du destinataire. La
Cour précise que le spazzing constitue une donnée de collecte nominative, et le fait de
recueillir a leur insu les adresses mail de personnes physiques sur I’espace public d’internet

sans se soucier de leur droit d’opposition représente une collecte déloyale>.

§ 2. Un acces a internet a risques : la désinformation

267. « Le parallélisme juridique entre le réel et le virtuel »%° . La théorie du
« parallélisme juridique entre le réel et le virtuel » consiste a énoncer qu’en principe les
pratiques légales ou illégales dans la vie réelle demeurent légales ou illégales également dans

le monde virtuel et a travers les appareils numériques®®. Ainsi sur internet se posent des

505 1 s’agit de témoins de connexions que le gestionnaire du site implante dans le disque dur de 1’utilisateur.
506 |1 constitue la localisation du fait générateur de responsabilité : lieu de la survenance du préjudice.

507 Directive 2002/58/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 juillet 2002 concernant le traitement des
données a caractere personnel et la protection de la vie privée dans le secteur des communications électroniques
(directive vie privée et communications électroniques).

508 Cass. crim., 14 mars 2006, n° de pourvoi: 05-83423.

599 Ici une précision s’impose, il faut faire complément une distinction entre : le « parallélisme juridique entre
le réel et le virtuel » du « principe du parallélisme des formes » consacré en droit romain et en droit public.

510 CJUE - 10 novembre 2016, Vereniging Openbare Bibliotheken c/ Stichting Leenrecht. Pour la Cour, le
prét d’un livre électronique en bibliotheque, doit &tre soumis au méme régime qu’un livre traditionnel (et
ainsi se voir appliquer, sous certaines conditions, I’exception de prét public visée par la directive européenne
du 12 décembre 2006).
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questions relatives a la dangerosité de la désinformation moderne (A) et sur 1’adaptation de

la 1égislation aux fakes news (B).

A — La dangerosité de la désinformation moderne : les fakes

news

268. Internet, I’ennemi de la démocratie. Selon Francgois Geré : « différente de la
propagande, la désinformation se définit comme une entreprise secréte de conception, de
fabrication et de diffusion d’un message falsifié dont le but est de tromper le récepteur-cible
afin de I’induire en erreur et de le faire agir contre son intérét »%1. La manipulation de
I’information et la désinformation ont toujours existées mais elles sont accentuées avec
internet. La désinformation a été modernisée avec la communication numérique et
I’apparition des fakes news a travers par exemple les tweets. Internet ne doit pas devenir
I’ennemi de la démocratie®?. Les techniques de désinformation ont été modernisées avec la

communication numérique (1) mais le journaliste reste le référent de la vérité (2).

1) La désinformation modernisée par le numérique

269. Plusieurs types de manipulation de P’information peuvent exister. On peut
trouver des opérations de propagande comme dans le cas de la propagande de Daech dans
un contexte de montée du terrorisme. Dans ce cas les réseaux sociaux avaient été utilisés
pour véhiculer une idéologie et pour convaincre et recruter des combattants. Il existent des
opérations qui sont a visée interne, notamment pour manipuler des élections. Le plus souvent
il s’agit d’opérations qui sont de I’ingérence étrangére, comme I’ingérence russe dans la
campagne présidentielle américaine. Il n’est pas toujours évident de déméler le vrai du faux.
Ainsi il est important d’avoir un esprit critique. 1l est important de connaitre la source de
I’information, qui la relaie, la confronter & d’autres sources contradictoires et consulter

d’autres sites.

511 GERE (F.), Sous I’empire de la désinformation : la parole masquée, Paris, Economica, 2018, p. 45.

512 BADOUARD (R.), Le désenchantement de [’internet : désinformation, rumeur et propagande, Paris,
Broché, 2017, p. 30.
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270. La désinformation se distingue de la propagande. La propagande sert a véhiculer
une ideologie et la déesinformation est une information fausse qui a comme objectif
d’influencer 1’opinion publique ou elle peut étre utilisée pour renforcer des décisions
politiques. La désinformation peut aussi étre de la mésinformation, réalisée sans le caractére
intentionnel, prise dans 1’urgence et donc sans Vérification correcte des sources. La
propagande est une maitrise « totale » de la communication par ’utilisation des médias dans
les régimes de type dictatorial. Dans ce cas les informations sont véridiques mais elles sont
orientées en fonction de choix politiques. Il existent plusieurs motivations pour créer de la
désinformation, des intox, des fakes news. Ces motivations peuvent étre économiques,
politiques et sociales, etc. La communication numérique les a développées et a permis de les
faire relayer de facon plus simple, immédiate et pouvant atteindre un large public. Les
plateformes de recherche peuvent devenir des relais de la désinformation. Daniel Cornu
écrivait : « L’affirmation d’une relation entre le journaliste et la vérité n’est pas dépourvu
d’un aspect provocant. Elle renvoie cependant a la visée éthique fondamentale de
I’information »°13, Par conséquent, le journaliste maintient une place importante dans la

recherche et la transmission de 1’information dans la démocratie du XX1eme siécle.

2) Le journaliste, relais de la vérité

271.  Albert Londres disait : « Notre métier n’est pas de faire plaisir, non plus de faire du
tort, il est de porter la plume dans la plaie »°'4. Un travail d’enquéte Le référencement des
« infox » permet de faire intégrer dans les arguments utilisés par les citoyens ces

informations afin de relayer ces messages. L’infox se démultiplie dans les échanges.

B — Le danger des fakes news, les fausses nouvelles

272. Les NTIC pourraient vivifier Pinitiative populaire en matiere législative.
Comme le souligne Pauline Tiirk, dans la plupart des Etats, malgré leur potentiel, les outils

numériques sont exploités a des fins de communication et de diffusion de I’information alors

13 CORNU (D.), « Journalisme et la Vérité », in Autre temps, cahiers d’éthique sociale et économique, n° 58,
1998, p. 27. www.persee.fr/doc/chris_0753-2776 1998 num_58 1 2041

14 LONDRES (A.), Terre d’ébéne, Paris, Albin Michel, 1929, p.48.
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que les technologies numériques pourraient aussi permettre de vivifier I’initiative populaire
en matiére législative®®®. Le journaliste maintient un réle central dans I’information a I’ére
du numeérique car il a I’obligation de vérifier ses informations et ses sources. Internet a fait
émerger des pratiques tendant a créer et a transmettre des informations fausses. Afin de
pouvoir acceder a une démocratie numérique, on doit s’assurer que 1’information qu’on
recoit est fiable (1) et se prémunir des effets secondaires d’internet comme les fakes news,

les fausses informations dans les plateformes numériques (2).

1) La nécessité d’'une information fiable

273.  Penser contre nous-méme. George Orwell écrivait : « Parler de liberté n’a de sens
que si c’est la liberté de dire aux gens ce qu’ils n’ont pas envie d’entendre »°6, On a tous
des idées de recherche d’informations par mot clé. Avec les moteurs de recherche, comme
Google, Wikipedia, Qwant, etc, on peut avoir acces a des informations qui ne refletent pas
toujours la vérité. Les sources des informations ne sont pas toujours claires et référencées.
Les journaux et sites sur internet peuvent étre « orientés » politiquement. Ainsi, il faudra
consulter plusieurs sources pour avoir la bonne information. Il est important d’étre critique
et de se méfier des sites internet. Les médias ne sont pas seuls a influencer I’internaute. Les
militants politiques peuvent faire de la propagande. Les rumeurs peuvent se transformer en
fakes news. Avec internet il ne faut pas se faire guider par ses émotions. Chacun devrait
apprendre a vérifier les sources de I’information. Le décodage des fakes news permet de

développer I’esprit critique tout en utilisant librement internet.

274.  Les réseaux sociaux ne sont pas des rédactions, ce sont que des diffuseurs. Ces
réseaux sociaux permettent la transmission a une vitesse inédite d’informations fausses. On
assiste a une « guerre » de I’information, dont les réseaux sociaux sont le champ de bataille.
Ces réseaux sociaux réunissent des milliards d’utilisateurs et sont régis par des algorithmes
qui proposent des informations « sur mesure ». Cette personnalisation de 1’information
pourrait étre contraire au pluralisme et avoir tendance a favoriser les fakes news. A cette

situation compliquée, on peut ajouter le danger de 1’économie de la sponsorisation de

15 TURK (P.), « La citoyenneté a I’ére du numérique », RDP, Lextenso, 2018, p.623.
516 ORWELL (G.), La ferme des animaux, Paris, Gallimard, 1949, p.55.
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I’information. Cette pratique permet d’étre plus visible dans le fil d’actualités en effectuant
un payement a la plateforme. 1l faut réussir a se protéger contre ce phénomene de mecanique
de désinformation en ligne. A contrario, en faisant des réseaux sociaux, des sortes d’arbitres
de la vérité, il pourrait 'y avoir un danger pour la liberté d’expression. Cependant, il est urgent
d’agir car la désinformation alimente une crise de confiance, déja profonde, entre les
citoyens et les médias. Il s’agit d’un Vvéritable enjeu démocratique pour renouer le lien entre
les citoyens et les journalistes. Il faudra favoriser la transparence du financement de
I’information. La technologie pourra étre une alliée dans ce combat, en effet si I’intelligence
artificielle peut fabriquer des fakes news, elle peut aussi nous aider a les repérer. La lutte
contre les fakes news ne doit pas se limiter au fact checking. L’enjeu aujourd’hui c’est

d’enrayer leur propagation.

2) Se prémunir contre la présence des fakes news dans les

plateformes numériques

275.  Parmi les effets secondaires du numérique, on trouve les fakes news, les fausses
nouvelles. Dans un monde ou les infox existent, qui a le pouvoir ? Il existent plusieurs
acteurs : ceux qui possédent les plateformes dans lesquelles ces informations circulent, ceux
qui les produisent, et ceux qui avancent sans valeurs si ce n’est la volonté de mettre le chaos
dans ces systemes. Les personnes qui possedent les plateformes, possédent des informations
sur les producteurs et les diffuseurs des infox. Les plateformes devraient avoir une obligation
de collaboration avec I’Etat en cas de la présence d’infox afin de lutter contre la manipulation
de I’opinion. A I’heure de I’infox, il existent deux acteurs qui sont essentiels : les journalistes
et les citoyens afin de réussir a prendre de la distance des fausses informations. Il faudrait
former la population générale a la maitrise, au questionnement vis-a-vis de 1’information.
On permet au citoyen d’accéder a internet avec une inclusion numérique mais on devrait
aussi lui permettre d’avoir un regard vis-a-vis de I’information afin qu’il posséde les
« armes » pour apprendre ce a quoi il va étre confronté. Autrement on risque d’accélérer les
phénomenes de transmission et de diffusion de I’infox. Aujourd’hui des personnes sans
instruction ou peu instruites sont connectés a internet, et devenu c’est leur premier moyen

de s’informer. Dés lors il faut s’assurer que sur internet on puisse créer plus de sécurité.

276. La vérification de la veracité de I’information. Il ne suffit pas de croire qu’on

pense politiquement juste, pour informer vrai. Et le journaliste doit aussi étre attentif a ne
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pas étre « le porte-voix » d’une accusation qui pourrait s’apparenter a une forme de
propagande. Reporter des faits impose de les vérifier, de les sélectionner selon leur
pertinence. L’objectif de la loi de 2018 contre la manipulation de I’information est de lutter
contre de fausses rumeurs en période électorale, notamment sur internet®!’. Cette loi permet
plus de transparence dans les réseaux sociaux, en permettant aux utilisateurs de signaler de
fausses informations. Et I’une des nouveautés de cette loi, ¢’est le fait qu’un juge puisse, en
urgence, se prononcer sur la véracité ou non d’une information en ligne. Cependant, on sait

que les grandes plateformes numériques ne sont pas soumises au cadre juridique frangais.

Section II : L’affirmation de la protection de I’ensemble de la chaine de

I’information.

277.  ATeére du numérique il nous parait important de s'interroger sur I'application
du secret des correspondances aux courriers par internet, notamment a ceux transmis
dans le cadre professionnel. La loi relative au secret des correspondances émises par la
voie des télécommunications a vocation a garantir le secret des correspondances privées
émises par voie de télécommunication dés lors que le courriel est une correspondance, qui
plus est privées18, Dans 1’étude sur « Internet et les réseaux numériques »°'%, le Conseil d'Etat
indique que la loi relative au secret des correspondances émises par voie de
télécommunication doit s'appliquer aux messages numériques « sous réserve qu'ils aient un
caractére privé ». Sur le plan constitutionnel, I’évolution vers une protection des
communications numériques accrue tarde a se développer. Conformément au fil d’Ariane de
cette these qui tend vers la constitutionnalisation du droit numérique, on a constaté que les
articles 10 et 11 de la Déclaration de 1789 semblent ne plus pouvoir demeurer les seuls
protecteurs des correspondances a 1’ére du numérique. Par conséquent, on soulignera les
raisons qui induisent a penser que : les journalistes, qui ont, par leurs fonctions, un rdle

important dans la vie en société, devraient bénéficier de garanties constitutionnelles par

517 | oi n° 2018-1202 du 22 décembre 2018 relative a la lutte contre la manipulation de I’information.

18 Loi n° 91-646 du 10 juillet 1991 relative au secret des correspondances émises par la voie des
communications électroniques. Loi modifiée par la loi n°2004-669 du 9 juillet 2004.

519 Conseil d’Etat, étude sur « Internet et les réseaux numériques » 2 juillet 1998, Paris.
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rapport a leurs communications numériques (Paragraphe 1), notamment afin d’éviter toute

atteinte injustifiée>?° (Paragraphe 2).

8§ 1. L’évolution constitutionnelle du statut du journaliste a I’ére du

numérique

278. Le statut du journaliste a évolué dans le temps avec la progression du statut des
médias numériques. Au début du XXM sigcle la profession de journaliste est créée mais la
loi du 29 juillet 1881 sur la presse ne protége pas ad nomine le journaliste. C’est en 1935
avec la loi Brachard que le statut des journalistes professionnels voit le jour. Cette loi a été
complétée par la loi Crassard de 1974 reconnaissant la qualité de journalistes professionnels.
Au XXI¢me siecle I’ére numérique a tout bouleversé. Du fait de la croissance des nouvelles
plateformes de communication internet, naissent des changements dans le monde des
communications, des informations et des médias. La protection du statut des journalistes
devrait devenir un droit fondamental constitutionnel lié a la liberté de la presse (A). Les
journalistes sont souvent les relais médiatiques des lanceurs d’alerte. Ainsi, les lanceurs

d’alerte devraient benéficier d’une protection accrue (B).

A — La protection fondamentale du statut des journalistes

279. Avec I’émergence des communications numériques a travers internet, plusieurs
nouvelles questions sur les violations des communications sont apparues. Nombreuses
sont les situations d’abus, d’espionnage et de violation des correspondances, comme dans le
cas du journaliste Gérard Davet du journal Le Monde chargé de I’enquéte sur 1’affaire
Bettencourt. Le smartphone du journaliste avait été surveillé par le Renseignement Intérieur
et I'Inspection Générale des Services®?. Cette affaire a montré la nécessité d’instaurer une
meilleure protection pour le journaliste par rapport aux institutions étatiques. A 1’étranger,

la dangerosité potentielle due a une protection erronée des informations, est apparue dans le

520 [ atteinte par la notion d’intérét général est trés extensible et largement interprétable en fonction des besoins
ou nécessités étatiques, par conséquent elle pourrait étre détournée par un gouvernement afin de restreindre les
libertés.

521 e 1°" septembre 2011, le ministre francais de I'Intérieur, Claude Guéant, avait reconnu que le service de
renseignement frangais avait espionné les conversations téléphoniques de Gérard Davet.
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cas du journaliste Karim Taymour, ce dernier été emprisonné par le régime syrien pour avoir
diffusé, a travers les social networks, des informations sur les agissements du Front
révolutionnaire syrien®??. On constate qu’en France comme a 1’étranger, beaucoup de
journalistes risquent d’étre exposés & I’espionnage d’Etat, notamment aprés les révélations
de I’affaire Edward Snowden. La mise en ceuvre des politiques de protection de la population

ne doit pas conduire a l'attaque des libertés individuelles et au détournement de celles-ci.

280. Protéger le secret des sources de maniére générale et absolue. Concernant le statut
des journalistes, sur le secret des sources, I’article 109 82 du Code de procédure pénale
permet a tout journaliste entendu comme témoin de ne pas révéler 1’origine des informations
qu’il a recueilli. Cependant ce droit au silence peut étre en partie surmonté par I’article 56
82 qui autorise les perquisitions dans les locaux d’une entreprise de presse ou de
communication sous la direction d’un magistrat qui veille a ne pas entraver I’activité des
journalistes. Il peut arriver qu’a I’issue de ces perquisitions des procédures pour recel de
violation du secret professionnel ou violation du secret de I’instruction sont parfois ouvertes.
La loi du 4 janvier 1993 permettait des pressions de I’autorité judiciaire, notamment des
perquisitions ou poursuites pour des faits de recel du secret professionnel. La France a été
condamnée par la Cour EDH pour violation de I’article 10 de la Convention EDH dans un
arrét du 21 janvier 1999 Fressoz et Roire ¢/ France®?. Cette jurisprudence a été confirmée
le 14 juin 2007 par I’arrét Dupuis et autre ¢/ France. La loi du 4 janvier 2010 a introduit
dans le Code de procédure pénale des dispositions permettant de protéger le secret des
sources de maniéere générale et absolue car c’est une protection devant I’ensemble des
juridictions pénales®?*. Cette disposition n’empéche pas les perquisitions au domicile du
journaliste ou de I’avocat en présence d’un magistrat, ainsi que la possible consultation des
effets personnels, notamment de I’ordinateur ou du téléphone portable. Les enquéteurs

peuvent recourir dans le cadre d’une réquisition judiciaire®® a une réquisition de documents

522 \VAIREAUX (F.), « Protéger ses sources : le nouveau défi du journaliste face au numérique », Observatoire
du journalisme, 7 novembre 2013.

523 Cour EDH, 21 janvier 1999, Fressoz et Roire c. France, n° 29183/95.

524 ’article 109 du Code de procédure pénale prévoit désormais une exception en faveur des journalistes quant
a leur obligation de témoigner devant le juge d’instruction. Le texte prévoit que tout journaliste entendu comme
témoin sur des informations recueillies dans ’exercice de son activité est libre de ne pas en révéler I’origine.

525 Notamment pour solliciter une documentation spécifique lors d’une enquéte pénale.
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a ’exception du lieu de travail des journalistes®?6. Dans cette logique de protection, la loi du
14 novembre 2016 visant a renforcer la liberté, I’'indépendance et le pluralisme des médias
prévoit que les journalistes ont le droit de s’opposer & toute pression, de refuser de divulguer
leurs sources, et de refuser de signer un article ou une émission si une partie du contenu a
été modifié en leur insu ou contre leur volonté. Le texte de la proposition de loi prévoyait un
élargissement de la protection des sources car il disposait que : « toute personne, qui dans
I’exercice de sa profession de journaliste, pour le compte d’une ou plusieurs entreprises de
presse pratique le recueil d’information et sa diffusion au public, pouvait bénéficier de la
protection des sources ». Ces dispositions ont été censurées par le Conseil constitutionnel
qui considére que : « le législateur n’avait pas assuré une conciliation équilibrée entre la
liberté d’expression et de communication et d’autres principes constitutionnels tel que le
droit au respect de la vie privée, le secret des correspondances et la sauvegarde des intéréts
fondamentaux de la Nation »%?7. Cela n’empéche pas qu’il puisse y avoir des mesures de
perquisition pour éventuellement rechercher les informations dans des domaines qui ont
troublé 1’ordre public ou la sécurité nationale. C’est I’impératif prépondérant de I’intérét
public qui justifie éventuellement des perquisitions et de porter atteinte aux secrets du
journaliste. L’instauration d’une protection constitutionnelle des sources journalistiques (1)
permettrait de protéger les nouvelles potentialités du journaliste web toujours plus actif et

utile au citoyen dans son réle de partage d’informations nationales et internationales (2).

1) La protection constitutionnelle nécessaire des sources

journalistiques dans le numérique

281. Les atteintes possibles aux sources des journalistes par ’adoption de la loi
relative au renseignement. Aux termes des dispositions de l'article 11 de la Déclaration de
1789, composant du bloc de constitutionnalité : « la libre communication des pensées et des
opinions est un des droits les plus précieux de I'nomme : tout citoyen peut donc parler, écrire,
imprimer librement, sauf a répondre de I'abus de cette liberté dans les cas déterminés par la

loi ». La Constitution ne garantit pas textuellement et de maniere expresse le secret des

526 |_oi n° 2007-290 du 5 mars 2007 instituant le droit au logement opposable et portant diverses mesures en
faveur de la cohésion sociale.

527 Cons. const., n° 2016-738 DC du 10 novembre 2016, Loi visant a renforcer la liberté, I'indépendance et le
pluralisme des médias.
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sources, mais elle protége la liberté de la presse et la liberté de communication. Le Conseil
constitutionnel n’a pas encore constitutionnalisé la protection des sources journalistiques.
C'est la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse qui consacre explicitement le principe
de la protection des sources journalistiques. Une décision politique sur ce sujet semble
devenir indispensable afin d’amorcer une nécessaire protection accrue. Le « simple fait »
que le Conseil constitutionnel ait déja affirmé sur le fondement de l'article 11 de la
Déclaration des Droits de ’'Homme et du Citoyen, la valeur constitutionnelle de la liberté de
la presse n’est plus suffisante?8, L'adoption de la loi relative au renseignement®?, qui a
suscité des inquiétudes, car elle peut potentiellement porter atteinte au secret des sources et
a la liberté de la presse démontre la nécessité de doter la confidentialit¢ des sources
journalistiques d'une protection de rang constitutionnel. Cette protection constitutionnelle
permettrait d'éviter toute atteinte future aux secrets des journalistes (a) conformément aux

recommandations de la Cour EDH (b).

a. Une protection accrue des journalistes a l'ere du

numérique

282. Un objectif de valeur constitutionnelle. La reconnaissance de la protection de la
confidentialité des sources journalistiques comme objectif de valeur constitutionnelle
forcerait le législateur a prendre en compte cet objectif lors de la rédaction des lois, et
protégerait le respect de cette confidentialité. La protection des sources journalistiques est
une composante essentielle de la liberté de la presse dans une société démocratique®®. La
France a ratifié les principaux instruments juridiques internationaux qui consacrent la liberté
d’opinion et d’expression. Cette liberté constitue un des piliers des Etats démocratiques
stables et protége de facon fonctionnelle d’autres droits qui en découlent. Dans cette voie, la

France a soutenu I’adoption par I’Union Européenne des lignes directrices pour les droits de

528 Dans une décision du 11 octobre 1984, le Conseil constitutionnel a ainsi décidé que la liberté de la presse
était « une liberté fondamentale d'autant plus précieuse que son exercice est I'une des garanties essentielles du
respect des autres droits de la souveraineté nationale ».

529 | oi n° 2015-912 du 24 juillet 2015 relative au renseignement.

530 Cour EDH, 28 juin 2012, Ressiot et autres c. France, n° 15054/07 et n° 15066/07. Les perquisitions et les
saisies effectuées dans les locaux de « I’Equipe » et du « Point » étaient des mesures disproportionnées
comte ténu de I’intérét d’assurer et de maintenir la liberté de la presse dans une société démocratique.
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I’Homme consacrées a la liberté de communication online®3!. Le numérique est aujourd’hui
un media international utilisé par les citoyens, par les dirigeants politiques, par les adhérents
des partis d’opposition politique, par les défenseurs des droits fondamentaux, par les
journalistes... Les journalistes et les photoreporters sont souvent les premiéres victimes des
censures de la liberté d’information, notamment pendant les révolutions et les conflits
militaires, on peut ici leur rendre encore un grand hommage. Bien que le droit international
humanitaire®®? reconnaisse 1’obligation pour les parties a un conflit d’assurer la protection
des journalistes de la méme facon que les civils, il n’y a pas eu pendant longtemps de
protection sui generis pour les journalistes présents dans les zones de conflits arméss33. A la
suite de l'initiative frangaise, le Conseil de sécurité de ’'ONU a adopté a I’unanimité la
résolution n° 1738 relative a la protection des journalistes dans les conflits armés. Cette
résolution est le 1°" texte du Conseil de sécurité consacré a la protection des journalistes dans
les conflits armés, cette résolution affirme les principes fondamentaux de protection des
journalistes®3*, Tout comme les journalistes, les lanceurs d’alerte devraient bénéficier d’une
protection accrue de leur profession®. Il est nécessaire d’effectuer une conciliation entre la
liberté d’expression avec d’autres valeurs relevant du droit objectif®® ou portées par des

droits subjectifs3’,

283. La consécration législative de la protection du secret des sources des
journalistes. Pour Diane de Bellescize, I’avancée la plus significative de la loi relative a la
protection des sources des journalistes est la consécration législative de la protection du

secret des sources : « Le secret des sources des journalistes est protégé dans 1’exercice de

531 Ces lignes directrices sont un outil précieux a disposition des réseaux diplomatiques de I’UE et de ses Etats
membres, destiné a faciliter la promotion et la défense de la liberté d’expression.

532 Conventions de Genéve 12 aout 1949.
533 Article 79 du Protocole additionnel I & la Convention de Genéve.

534 Cette résolution impose aux parties a un conflit les normes existantes sur la protection des civils dans les
conflits armés, notamment leurs obligations de protection, de prévention et de lutte contre I’impunité.

53 « La protection des lanceurs d’alerte par la loi Sapin 2 », BOURDON (W.), LEFEBVRE (A.), 22 mai 2017,
Légipresse.com N°349, Article sur la nécessité de mieux protéger les lanceurs d’alerte en leur conférant une
irresponsabilité pénale.

53 |_e droit objectif est ici I’ensemble des valeurs considérées fondamentales dans un Etat donné et a un moment
donné (comme 1’ordre public).

537 Le droit subjectif est un intérét juridiquement protégé (vie privée, présomption d’innocence).
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leur mission d’information du public »%3. Les bénéficiaires énumérés par la loi sont les
journalistes professionnels, a 1’exclusion des non professionnels (ex: les blogueurs),
exercant dans une entreprise de presse, de communication au public en ligne, de
communication audiovisuelle ou dans une agence de presse. Cependant, la définition du
journaliste est plus large et donc plus protectrice que celle donnée par le Code du travail, et
ce grace a la modification du projet de loi introduite par le Conseil d’Etat. L’article 2 de la
loi traduit la volonté du législateur d’éviter les atteintes indirectes au secret des sources,
définies comme « le fait de chercher a découvrir les sources au moyen d’investigations
portant sur toute personne qui, en raison de ses relations habituelles avec un journaliste, peut
détenir des renseignements permettant d’identifier ces sources ». La nécessité de protéger
I’ensemble de la chaine de I’information est ainsi affirmée. L’article 4 de la loi visant a
protéger les journalistes reconnait au profit des journalistes le droit de taire leurs sources tout
au long de la procédure comme dans le cadre des témoignages. Cette protection valant
désormais non plus seulement devant le seul juge d’instruction, comme ¢’était le cas dans le

cadre antérieur>3?, mais aussi devant la Cour d’assises et le Tribunal correctionnel.

284. Les insuffisances de la loi. On constate que la protection des sources des journalistes
sur le plan législatif n’est pas un droit absolu. Malgré les avancées notables, les failles de la
loi sont encore perceptibles. Deux sont particulierement graves. La premiere tient a ce que
le législateur n’a pas souhaité ériger en principe absolu la protection accordée aux
journalistes. Une atteinte directe ou indirecte peut étre légitimée «si un impératif
prépondérant d’intérét le justifie et si les mesures envisagées sont strictement nécessaires et
proportionnées au but poursuivi ». Cette exception est justifiée par le degré de la nécessité
de I’atteinte. La necessité de I’atteinte est appréciée en fonction « de la gravité du crime ou
du délit, de ’importance de I’information recherchée pour la répression ou la prévention de
cette infraction et du fait que les mesures d’investigation envisagées sont indispensables a la
manifestation de la vérité ». Il aurait été préférable que le législateur francais s’inspire de la

loi belge du 7 avril 2005 relative a la protection des sources des journalistes, limitant les

538 Voir en ce sens, DE BELLESCIZE (D.), « La loi du 4 janvier 2010 sur le secret des sources constitue-t-elle
un progres ? », Paris, Constitutions, janvier-mars 2012, pp 128-130.

539 Les seules dispositions législatives protectrices introduites par la loi n° 93-2 du 4 janv.1993 figuraient au
détour de deux articles du Code de procédure pénale concernant les témoignages et les perquisitions. L art. 109
prévoyait une exception en faveur des journalistes & ’obligation de témoigner, ais seulement devant le juge
d’instruction.

207



LA CONSTITUTIONNALISATION PROGRESSIVE DE LA LIBERTE DE
COMMUNICATION NUMERIQUE

exceptions a la protection des sources aux seuls cas de risque grave pour I’intégrité des
personnes. La notion d’intégrité des personnes permet de hausser les limites de protection.
Le deuxiéme défaut tient a ce que la loi relative a la protection des sources des journalistes
ne prévoit aucune sanction en cas de violation du secret des sources des journalistes®.
L’atteinte au secret des sources ne constitue pas une infraction pénale et donc n’entraine pas
de sanctions directes conformément a la maxime latine « nullum crimen, nulla poena sine

lege ».

b. La protection des sources journalistiques, une

recommandation de la Cour EDH

285. La protection des sources journalistiques, I’une des pierres angulaires de la
liberté de la presse. Du point de vue supranational, la Cour EDH considére que les Etats
doivent assurer la protection des sources journalistiqgues méme en cas d’infraction pénale car
il s’agit de 1’une des pierres angulaires de la liberté de la presse, et que dans le cas contraire,
la presse pourrait étre moins a méme de jouer son role de chien de garde indispensable et
son attitude a fournir des informations fiables et précises®** La Cour EDH a précisé qu’une
juridiction ne peut exiger la communication de documents permettant d’identifier I’auteur
d’une fuite, sauf en cas de circonstances exceptionnelles®¥?. Dans le méme sens, elle constate
la violation de I’article 10 dans le cadre de perquisitions dans les locaux des journaux
I’Equipe et Le Point et au domicile de journalistes accusés de violation du secret
d’instruction®2. La Cour considére que les mesures ne représentaient pas des moyens
raisonnablement proportionnés a la poursuite des buts légitimes visés compte tenu de

lintérét de la société a assurer et maintenir la liberté de presse®*.

540 a loi du 4 janvier 2010 pose le principe général du secret des sources des journalistes sans créer de délit
autonome de violation du secret des sources.

541 Cour EDH, 27 mars 1996, Goodwin ¢/ RU, n°® 17488/90, §32.
542 Cour EDH, 15 décembre 2009, Financial Times ¢/ RU.

543 « La violation du secret d’instruction », Auteur inconnu, Revue Légipresse.com n°346, 11 janvier 2017,
Cass. crim., 10 janvier 2017, Luigi X., L'enregistrement par I'image ou le son du déroulement d'une perquisition
viole le secret de I'instruction.

54 Cour EDH, 28 juin 2012, Ressiot et autres ¢/ France, n° 15054/07.
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2) Les nouveaux atouts du journaliste utilisant le numérique

286. La possibilité de mettre a jour en continu et de facon immédiate les
informations. Le journaliste numérique a pour mission de collecter, vérifier et commenter
des faits afin de les porter a I'attention des lecteurs qui utilisent internet. La différence avec
le journaliste de presse écrite c’est le moyen de communication et de transmission de
I’information qu’il utilise : internet. Le journaliste Web adapte son écriture & internet et
utilise un style simple et court. 1l peut utiliser toutes les potentialites du Web, tel I’hashtag,
I’hyperlink, etc.5*, pour compléter ses articles, il a la possibilité de les mettre a jour en
continu et de facon immédiate. Avec le développement des journaux sur internet, plusieurs
roles qui étaient réservés aux seuls journalistes, sont désormais aussi effectués par les
utilisateurs d’internet. Avant les NTIC, les journalistes étaient la seule source d’information,
aujourd’hui l'information arrive en continu et instantané de plusieurs sources. C’est la loi

CEN qui a été adoptée pour adapter la législation a ces évolutions.

287. La remise en cause du droit d’auteur du journaliste par la loi Hadopi 1. La loi
Hadopi 156, en sa partie relative a la lutte contre la contrefagon de droits d’auteur sur internet
a été abrogée, mais cette loi a aussi réformé les droits d’auteur des journalistes. Néanmaoins,
elle continue a fortement remettre en cause le droit d’auteur. En effet, avant ce texte, un
article, écrit par un journaliste, ne pouvait étre utilisé par I’entreprise de presse qui I’emploie,
que dans un seul journal. Toute utilisation supplémentaire, notamment la publication sur le
site. Web du journal, nécessitait d’un nouveau contrat et d’une rémunération ou salaire
supplémentaire. Le principe est maintenant que le contrat de travail entre le journaliste
professionnel et 1’éditeur de presse emporte cession a titre exclusif, au profit de ’employeur,
des droits d’exploitation des textes du journaliste. Cependant, le contrat ne concerne que les

articles écrits pour ce titre et ne constitue donc pas une cession de I’ensemble des écrits.

288. Internet permet la divulgation massive de P’information. Le travail le plus

important du journaliste est d'étre celui qui effectue des investigations, qui enquéte, qui

545 A cet égard, un lien hypertexte ne constitue pas nécessairement un acte de communication au public soumis
a ’autorisation du titulaire. Le fait d’établir un lien vers une ceuvre protégeable par le droit d’auteur pouvait
intervenir sans I’accord du titulaire des droits, sous réserve que cette ceuvre soit librement accessible sur un
autre site. CJUE - 13 février 2014, Svensson et autres ¢/ Retriever Sverige.

546 |_oi n°2009-669 du 12 juin 2009 favorisant la diffusion et la protection de la création sur internet.

209



LA CONSTITUTIONNALISATION PROGRESSIVE DE LA LIBERTE DE
COMMUNICATION NUMERIQUE

analyse ce qu'il a trouvé et qui le communique au public dans un journal. Le travail des
journalistes est utile a la société, prenons en exemple les fraudes fiscales du dossier Football
leaks de 2016°4, issues des révélations de journalistes de Mediapart. Néanmoins, tout ce
qu’un internaute trouve ou lit sur internet n’est pas toujours exact, on trouve sur la toile
beaucoup de fausses informations, les fake news. Il s’agit la d’un des dangers de la crédibilité
de I’information sur internet. Les lecteurs internautes devraient toujours vérifier la source ou
le site internet ou ils trouvent I’information afin d’avoir plus confiance dans la véracité de
I’information. Sur internet beaucoup d’internautes s’attribuent, de fagon erronée, le métier
de journaliste, lorsqu’ils écrivent dans un blog par exemple. Sur internet il n’est pas
nécessaire de posséder une carte professionnelle de presse pour poster des publications et
des informations®#. Notons que la loi de 2018 contre la manipulation de I’information dans
les réseaux sociaux établit une distinction devant la loi, rompant le principe d’égalité de tous
les citoyens en droit. En effet, dans ses dispositions, elle crée une exception pour les articles
de presse rédigés par les journalistes. La possibilité de saisir en urgence le juge vient

restreindre la liberté d’expression et de communication.

289. Les infractions de presse visent toutes a réprimer un abus de la liberté
d’expression. En matiére de prescription des infractions de presse sur internet, ¢’est la mise
en ligne, constitutive de la publication, qui consomme I’infraction et marque le point de
départ de la prescription®°. En revanche I’hésitation est parfois de mise quant a ce qu’il faut
entendre par « publication ». Afin d’atténuer la rigueur pratique de la solution précitée, les
juges du fond se montrérent enclins a interpréter largement la notion de « publication »>.
La Cour de cassation y mit bon ordre. Ainsi dans une affaire ou la Cour d’appel de Paris
avait considéré que le fait de rendre un site « accessible par une nouvelle adresse, plus courte

et donc plus simple que la dénomination initiale », influait «sur le volume

547 Fraude fiscale, évasion dans paradis fiscaux, blanchiment de fonds.

548 e Code du travail, dans son article L 7111-3, dispose « est journaliste professionnel toute personne qui a
pour activité principale, réguliere et rétribuée, lI'exercice de sa profession dans une ou plusieurs entreprises de
presse, publications quotidiennes et périodiques, ou agences de presse et qui en tire le principal de ses
ressources ».

> Voir par ex. Cass. Crim., 19 septembre 2006 n° 05-87.230 : JurisData n°® 2006-035552 ;  Comm. Com.
Electr. 2006, obs n° 162 ; Comm. Com. Electr. 2006, chron. 3, n°16 obs. Ch. Bigot.

550 \/oir par exemple TGI Paris 17¢™ ch., 26 février 2002 : JurisData n° 2002-169041 ; Comm. Com. Electr.
2002, comm. 77 nos obs. In ibidem LEPAGE (A.), « La prescription des infractions de presse commises sur
internet a I’épreuve des liens hypertexte », Comm. Com. Electr., janvier 2017, pp. 43-44.
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d’approvisionnement du public » et constituait ainsi un nouvel acte de publication®®!, la Cour
de cassation, cassant cet arrét, a affirmé que « la simple adjonction d’une seconde adresse
pour accéder a un site existant ne saurait caractériser un nouvel acte de publication de textes

figurant déja a I’identique sur ce site »%%2,

B — Vers une protection accrue du lanceur d’alerte

290. Le risque de poursuites judiciaires du lanceur d’alerte alors méme qu’il
poursuit Pintérét général. Comme le souligne Florence Chaltiel, de plus en plus d’Etats
européens, mais aussi d’autres continents cherchent & mettre en place des dispositifs
protecteurs des lanceurs d’alerte®®2. Aujourd’hui avec internet des personnes qui ne sont pas
journalistes peuvent donner I’alerte afin de protéger I’intérét général lorsqu’ils viennent a
connaitre de certains faits. On constate notamment le développement des lanceurs
d’alertes®®* a travers internet. Le lanceur d’alerte diffuse des informations pour I’intérét
général, souvent sans I’autorisation de sa hiérarchie et au risque de poursuites judiciaires. Sa
position se trouve alors compliquée et risquée. Il faudrait développer une protection
Iégislative permettant de faciliter les alertes et de protéger les lanceurs d’alerte. Sur le plan
législatif, il faudrait protéger leur identité et interdire toute forme de représailles a leur
encontre. De plus, et afin de rendre utile leur travail, il serait nécessaire d’instaurer un

systeme réactif afin que les alertes aient comme conséquence des actions rapides.

291. Une protection particuliere. Sur le plan Iégislatif, depuis la loi du 14 novembre
2016 visant a renforcer la liberté, lI'indépendance et le pluralisme des médias, les lanceurs
d’alerte  bénéficient d’une protection particuliere lorsqu’ils  divulguent des
informations « dont la diffusion au public constitue un but légitime dans une société

démocratique » 5% . Cette disposition législative vise a encourager la transmission

1 CA Paris, 11¢™ ch., section B 29 janvier 2004 : Légipresse 2004, III, p.50, in LEPAGE (A.), « La
prescription des infractions de presse commises sur internet a I’épreuve des liens hypertexte », Les Revues
LexisNexis, Comm. Com. Electr., janvier 2017, pp. 43-44.

552 Cass. Crim., 6 janvier 2009, n° 05-83.491, in ibidem
53 CHALTIEL (F.), Les lanceurs d alerte, Paris Dalloz, 2018, p.33.

4 Individu qui découvre des informations dangereuses pour I'homme, la société, I'économie ou
I'environnement et qui décide de les transmettre souvent a des médias, parfois contre l'avis de sa hiérarchie.

555 Loi n° 2016-1524 du 14 novembre 2016 visant a renforcer la liberté, I'indépendance et le pluralisme des
médias
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d’informations d’intérét général mais on constate que les conditions d’accés aux
informations d’intérét genéral sont insatisfaisantes alors méme que les journalistes peuvent
étre les relais médiatiques des lanceurs d’alerte. La consécration d’un « droit de savoir » a
I’égard de I’ensemble des informations intéressant 1’intérét général et démocratique est
devenu une actualité brulante. Des informations d’intérét général sont parfois trouvées par
des citoyens dans leurs activités professionnelles ou lors d’enquétes personnelles spécifiques
et ils peuvent devenir, de fait, des lanceurs d’alerte (1) ils doivent alors bénéficier d’une

immunité constitutionnellement garantie (2).

1) La nécessité de renforcer la protection des divulgations des

lanceurs d’alerte

292. La prise en compte de la bonne foi. A la suite de la relaxe le 20 mai 2015 par la
Cour de cassation®® d’un journaliste bloggeur aprées s’étre introduit dans le site internet de
I’ Agence Nationale de Sécurité Sanitaire (ANES) et y avoir extrait et publié sur internet de
nombreux fichiers confidentiels afin de démontrer les faiblesses et les failles de la protection
du site internet, la situation devenait juridiqguement critique. Le législateur conscient de cette
situation du statut des lanceurs d’alerte a modifié I’article 323-3 du Code pénal®*’. Dans le
cadre de ’amendement « Bluetouff » du 15 janvier 2016 les débats sur le sujet ont été
relancés. Ils ont abouti a la proposition d’ajouter un nouvel alinéa a I’article 323-1 du Code
pénal relatif aux introductions frauduleuses dans un systéme d’information®®. Ce nouvel
alinéa avait pour objectif d’assurer la protection des lanceurs d’alerte lorsqu’ils veillent « &

avertir les responsables de traitement des failles dans leurs systemes »%°.

%6 Cass. Crim., 20 mai 2015, n°14-81.336 : JurisData n°2015-011834 ; JCP G 2015 887, G. Beaussonie ;
Comm.com.élect. 2015, comm.74, Eric Caprioli ; Rev.sc.crim. 2015, p.887, J. Francillon ; RTD Com.2015,
600 p., obs. B. Bouloc.

557 Notamment en y ajoutant « d’extraire, de détenir, de reproduire, de transmettre, de supprimer ou de modifier
frauduleusement des données » L. n°2015—912, 24 juillet 2015 relative au renseignement : Jo 26 juillet 2015.

%8 « Toute personne qui a tenté de commettre ou commis le délit prévu au présent article est exempt de peine
si elle aimmédiatement averti I’autorité administrative ou judiciaire ou le responsable du systeme de traitement
automatisé de données en cause d’un risque d’atteinte aux données ou au fonctionnement du systéme ».

59 CAPRIOLI (E.), « Le régime des lanceurs d’alertes de sécurité dans la loi pour une République numeérique »,
Paris, Comm. Com. Electr., janvier 2017, pp.52-53.
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293. La non-application de DParticle 47 du CPP. L’article 47 de la loi pour une
République numérique®® prévoit que le Code de la défense soit complété par un article L
2321-4 prenant en consideération la bonne foi du lanceur d’alerte pour les besoins de sécurité
des systemes d’information. Il prévoit la non-application de I’article 40 du Code de
procédure pénale. Les lanceurs d’alertes de sécurité bénéficient d’une protection
conditionnelle, que seule la confrontation a la pratique permettra de juger ’efficacité. Le
responsable du systéme d’information aura toujours la possibilité d’attaquer le lanceur
d’alertes sur le fondement d’une introduction frauduleuse dans le site internet ou sur d’autres
fondements prévus dans le Code pénal. Le lanceur d’alerte ne bénéficie d’aucune immunité
puisque I’article 323-1 du Code pénal n’a pas été modifié. Cependant, si le lanceur d’alertes
est de bonne foi et qu’il a procédé a I’information prévue dans le Code de la défense, il sera
légitimement en droit de bénéficier de 1’appui de 1’Agence nationale de la sécurité des
systemes d’information (ANSSI) aupres de 1’autorité judiciaire, ce qui devrait entrainer la

clture du dossier par un classement sans suite ou une relaxe.

2) La nécessité de garanties supplémentaires

294. Les lanceurs d’alerte ne peuvent remplir efficacement leur réle de contréle des
situations qui se présentent s’ils encourent des sanctions. Selon Julien Laferriére le réle
des assemblées modernes est essentiellement un réle de contrdle et de critique, elles ne
peuvent le remplir efficacement que si chague membre du Parlement est individuellement
assuré d’une compléte indépendance. Le fondement primordial de I’établissement de
I’irresponsabilité, mais egalement de I’inviolabilité des représentants de la Nation,
s’explique par la volonté de protéger le pouvoir délibérant, en tant que pouvoir de vouloir en
en garantissant 1’indépendance. Il s’agit d’une protection visant a prémunir les
parlementaires contre tout ce qui pourrait nuire a la bonne marche des affaires publiques.
Les personnes suspectées de pouvoir menacer cette indépendance doivent étre comprises au
sens large, et la protection doit trouver a s’appliquer a I’encontre de 1’ensemble des
particuliers mais aussi aux membres du Gouvernement qui pourraient chercher a étendre leur
emprise sur les parlementaires. Les citoyens ne peuvent élire d’autres représentants que dans

un climat et un moment propice, et non pas de fagon incessante, quasi rituelle. Julien

560 |hidem.
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Laferriére écrivait au sujet des immunités parlementaires qu’« avec le degré auquel, dans la
plupart des pays, atteignait la puissance parlementaire, leur justification parait moins
évidente. Le sentiment commun est souvent choqué de I’atteinte ainsi portée a 1’égalité des
individus devant la loi et devant la justice »°%1. Au vu de leur importance en rapport au droit
a 'information et a la liberté d’expression et de communication, au méme titre que les
journalises, doivent sans cesse étre protégés par des normes du plus haut rang, donc

constitutionnelles.

%1 BAUMONT (D.) « Liberté d’expression et irresponsabilité des députés », Les cahiers de la recherche sur
les droits fondamentaux, n°9, Paris, Conseil constitutionnel et droits fondamentaux, 2011, pp. 70-75.
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Conclusion du titre second

296. Le principe de la neutralité d’internet est I’'un des principaux objectifs des
défenseurs de la liberté sur internet. 1l s’agit de donner une valeur légale, si ce n’est une
valeur constitutionnelle a ce principe afin de le rendre juridiqguement contraignant et de
permettre une meilleure protection des communications numériques®?. La création d’un tel
principe impliquerait pour I’Etat et pour les fournisseurs d’accés a internet de ne pas blogquer
ni ralentir I’accés aux sites, ni de mettre en place des traitements préférentiels en fonction
des utilisateurs. Internet est un espace de discussion et au-dela du critére tenant a la variété
du discours en cause, les juges devront continuer a veiller a assurer ce domaine comme
ouvert a la libre discussion le plus largement possible en accordant une grande protection a
I’expression de tout ce qui peut étre qualifié « d’opinion » et notamment a toute opinion
critique des lors qu’elle est relative aux affaires publiques et a ceux qui en ont la charge.
Internet peut étre dangereux pour la liberté d’information. La communication a travers
Internet peut étre utilisée de facon inappropriée pour développer des infox, des théories de
complot, etc. Pour autant la liberté d’exprimer une opinion ne doit pas étre facilement limitée
a cause de son caractere discutable ou faux. Or, si la subjectivité et la partialité d’une opinion
paraissent ardemment se préter a un contréle administratif ou judiciaire de sa pertinence®?.
Le caractere faux d’une opinion pour justifier sa répression, peut s’avérer périlleux, surtout
pour un régime démocratique « car toucher a I’opinion, c¢’est toucher a la fondation méme
de la démocratie » %4 . Comme I’affirme Michaél Bardin, les nouvelles formations

contestataires contiennent beaucoup d’opinions critiques pour peu de propositions®®. C’est

52 TEYSSIE (B.) La communication numérique, un droit, des droits, Paris, Ed. Panthéon Assas 2012, p. 626.

53 | a liberté d’expression a besoin en quelque sorte d’une grande tolérance pour s’exprimer, mais dans les
limites de la morale, et qu’elle est consubstantielle a la démocratie. Elle est liée a la vitalité de la démocratie.

%4 ROLLAND (P.), « Du délit d’opinion dans la démocratie francaise », Mélanges Mourgeon, Bruxelles,
Bruylant, 1998, p. 287.

%5 BARDIN (M.), « Les partis politiques et le numérique », Pouvoirs, n°163, 2017, p. 54.
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ce qui lie tous les mouvements politiques nés ou popularisés par le biais d’internet et des
nouvelles technologies qui constituent peut-étre leur limite : la volonté de passer d’une
activité de contestation a une véritable activité politique au sein des institutions, tout en
respectant la participation active promise aux adhérents. Comme pour n’importe quel parti
politique, le passage a un programme devra étre fidélement mis en ceuvre avec transparence

et cohérence.

297. Protégé au titre de la vie privée, le secret des correspondances est une notion
juridique a part entiére. Le secret des correspondances n’est pas seulement né d’une
extension ou d’une partie de la liberté de communication ou du respect de la vie privée. La
liberté de communiquer sans crainte ne reléve pas de la simple discrétion mais devrait aussi
évoluer vers un véritable droit au secret. Dans certains cas le recours au secret peut étre
justifié pour assurer la sécurité personnelle ou collective. Il faudrait réserver une place
importante au secret, notamment pour éviter de renforcer le pouvoir de I’Etat. La
transparence peut révéler des vulnérabilités dont un adversaire peut tirer profit>®. De la
méme maniere qu’en droit constitutionnel francais, le secret des correspondances, malgré
son importance, n’est pas affirmé en droit européen en tant que droit absolu. Comme pour
tout élément de la vie privée, I’article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des
droits de I’homme admet I’ingérence des autorités publiques dans ce domaine, a la condition
qu’elle soit prévue par la loi et qu’elle constitue une mesure qui, dans une société
démocratique, est nécessaire a la sécurité nationale, a la sureté publique, au bien-étre
économique du pays, a la défense de I’ordre et a la prévention des infractions pénales, a la
protection de la santé ou de la morale, ou & la protection des droits et libertés d’autrui. Le
secret des correspondances céde ainsi devant certains impeératifs publics telles les nécessités

de I’enquéte pénale.

298. «Un impératif prépondérant d’intérét public » justifiant I’atteinte aux sources.
La protection des sources des journalistes sur le plan Iégislatif n’est pas un droit absolu.
Malgré les avancées notables, les failles de la loi sont encore perceptibles®. Le législateur

n’a pas souhaité ériger en principe absolu la protection accordée aux journalistes. Une

56 COLEMAN (G.), Anonymous, Montréal, Lux Editeur, 2016, p. 240.

57 DE BELLESCIZE (D.), « La loi du 4 janvier 2010 sur le secret des sources constitue-t-elle un progrés ? »,
Constitutions, janvier-mars 2012, pp 128-130.
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atteinte directe ou indirecte peut étre légitimée « si un impératif prépondérant d’intérét le
justifie et si les mesures envisagées sont strictement nécessaires et proportionnées au but
poursuivi »%8, Cette exception est justifiée par le degré de la nécessité de I’atteinte. La
nécessité de 1’atteinte est appréciée en fonction « de la gravité du crime ou du délit, de
I’importance de I’information recherchée pour la répression ou la prévention de cette
infraction et du fait que les mesures d’investigation envisagées sont indispensables a la
manifestation de la vérité ». La notion d’intégrité des personnes permet de hausser les limites
de protection. La loi relative a la protection des sources des journalistes ne prévoit aucune
sanction en cas de violation du secret des sources des journalistes®®. L’atteinte au secret des
sources ne constitue pas une infraction pénale et donc n’entraine pas de sanctions directes

conformément a la maxime latine « nullum crimen, nulla poena sine lege ».

299. Vers une protection accrue du lanceur d’alerte. Avec le développement des
journaux sur internet, les roles qui étaient réservés aux seuls journalistes, sont désormais
aussi effectués par les utilisateurs d’internet. Avant les NTIC, les journalistes étaient la seule
source d’information, aujourd’hui I'information arrive en continu et instantané de plusieurs
sources. Avec internet, des personnes qui ne sont pas journalistes, protégent 1’intérét général
lorsqu’elles viennent a connaitre certains faits. On constate notamment le développement
des lanceurs d’alertes a travers internet. Ces pratiques montrent qu’il est nécessaire d’assurer
une protection des lanceurs d’alerte visant a les prémunir contre tout ce qui pourrait nuire a
la bonne continuité de I’information. Le lanceur d’alerte diffuse des informations pour
I’intérét genéral, souvent sans 1’autorisation de sa hiérarchie et au risque de poursuites
judiciaires. Sa position se trouve alors compliquée et risquée. Les lanceurs d’alerte ne
peuvent remplir efficacement leur r6le de contr6le des situations qui se présentent s’ils
encourent des sanctions. Depuis la loi du 14 novembre 2016, les lanceurs d’alerte bénéficient
d’une protection particuliére lorsqu’ils divulguent des informations « dont la diffusion au
public constitue un but légitime dans une société démocratique »°°. 1l s’agit d’encourager

la transmission d’informations d’intérét géneral mais on constate que les conditions d’accés

568 | oi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse' Modifiée par LOI n°2010-1 du 4 janvier 2010 - art. 1.

%9 | a loi du 4 janvier 2010 pose le principe général du secret des sources des journalistes sans créer de délit
autonome de violation du secret des sources.

570 Loi n° 2016-1524 du 14 novembre 2016 visant a renforcer la liberté, l'indépendance et le pluralisme des
médias
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aux informations d’intérét genéral sont insatisfaisantes et les journalistes sont souvent les
relais médiatiques des lanceurs d’alerte. La consécration d’un « droit de savoir » a 1’égard
de I’ensemble des informations intéressant I’intérét général est importante. Certaines
informations sont trouvées par des citoyens dans leurs activités professionnelles ou lors
d’enquétes spécifiques et ils peuvent devenir des lanceurs d’alerte. Au vu de leur importance
en rapport au droit a I’information et a la liberté d’expression et de communication, au méme
titre que les journalises, ils mériteraient de bénéficier d’une protection accrue par des normes
du plus haut rang, donc constitutionnelles. Leur réle est essentiellement un réle de controle

et de critique, et ils ne peuvent le remplir efficacement que s’ils sont assurés d’une protection.

300. Comme le considére la Cour EDH, les Etats doivent assurer la protection des
sources journalistiques méme en cas d’infraction pénale. L’une des pierres angulaires de
la liberté de la presse est la protection des sources journalistiques. Elle lui permet de jouer
son réle de chien de garde indispensable et son aptitude a fournir des informations fiables et
précises®’?. La Cour EDH a précisé qu’une juridiction ne peut exiger la communication de
documents permettant d’identifier 1’auteur d’une fuite, sauf en cas de circonstances
exceptionnelles®’2. Dans le méme sens, elle constate la violation de I’article 10 dans le cadre
de perquisitions dans les locaux des journaux !’Equipe et Le Point et au domicile de
journalistes accusés de violation du secret d’instruction®’®. La Cour considére que les
mesures ne représentaient pas des moyens raisonnablement proportionnés a la poursuite des
buts légitimes viseés compte tenu de I’intérét de la société a assurer et maintenir la liberté de
presse’#, L’évolution vers une protection des communications numériques accrue tarde a se
développer en droit constitutionnel. Le fil d’Ariane de cette these tend vers la
constitutionnalisation des droits fondamentaux intéressant la communication numerique, et
on a constaté que les articles 10 et 11 de la Déclaration de 1789 semblent ne plus pouvoir

demeurer les seuls protecteurs des correspondances.

571 Cour EDH, 27 mars 1996, Goodwin ¢/ RU, n°® 17488/90, §32.
572 Cour EDH, 15 décembre 2009, Financial Times ¢/ RU.

57 « La violation du secret d’instruction », Auteur inconnu, Revue Légipresse.com N°346, 11 janvier 2017,
Cass. crim., 10 janvier 2017, Luigi X., L'enregistrement par I'image ou le son du déroulement d'une perquisition
viole le secret de I'instruction.

574 Cour EDH, 28 juin 2012, Ressiot et autres ¢/ France, n° 15054/07.

218



CONCLUSION DU TITRE SECOND

301. On a choisi d’étudier des cas concrets avec la protection des communications
des journalistes et des avocats. Les premiers a qui on porte atteinte lorsque s’installe une
dictature ce sont les journalistes et les avocats. Ces métiers peuvent étre considérés comme
des garants de la justice. Ces professions sont relatives a la défense des droits et a
I’information des citoyens. Les journalistes, et les avocats ont, par leurs fonctions, un réle
important dans la vie en société et devraient bénéficier de garanties constitutionnelles par
rapport & leurs communications numériques, notamment afin d’éviter toute atteinte
injustifiée par des motifs d’intérét général a leurs sources. Le statut du journaliste a évolué
dans le temps avec la progression du statut des médias numériques. Les journalistes peuvent
devenir les relais médiatiques des lanceurs d’alerte. Dans cette logique : les lanceurs d’alerte
devraient bénéficier d’une protection accrue. Le Conseil constitutionnel n’a pas encore
constitutionnalisé la protection des sources journalistiques. La Constitution ne garantit pas
textuellement et de maniére expresse le secret des sources, mais elle protege la liberté de la
presse et la liberté de communication. C'est la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse
qui consacre explicitement le principe de la protection des sources journalistiques. Le fait
que le Conseil constitutionnel a déja affirmeé sur le fondement de I'article 11 de la Déclaration
de 1789, la valeur constitutionnelle de la liberté de la presse n’est plus suffisant>®. En
définitive, on peut souhaiter 1’élévation du droit au respect de la vie privée et du droit de
savoir avec le numérique et internet parmi les principes a valeur constitutionnelle : ignorés
pendant des années, ils peuvent trouver leur place dans la jurisprudence constitutionnelle et
pourraient devenir des rouages essentiels de la vie en société. Si I’intensité de la protection
qui leur est accordée peut étre discutée, nul ne remet plus en cause leur réalité et nécessité,
ce qui est déja le signe d’une victoire pour des principes dont la pleine consécration a 1’ére

du numérique n’interviendra que tardivement.

302. Les interceptions modernes ont commenceé avec les ondes radios et les antennes.
Le télégraphe, le téléphone fixe puis mobile, internet, les modéles de communication
modernes ont toujours été au cceur d’une tension permanente entre Etat et citoyen,
notamment a cause de suspicions de surveillances arbitraires ou avec des objectifs politiques.

La « nouveauté » de I’ére du numérique est que les nouveaux dispositifs permettent la

575 e Conseil constitutionnel a décidé que la liberté de la presse était : « une liberté fondamentale d'autant plus
précieuse que son exercice est I'une des garanties essentielles du respect des autres droits de la souveraineté
nationale ». Cons. const.. n° 84-181 DC du 11 octobre 1984, Loi visant a limiter la concentration et a assurer
la transparence financiére et le pluralisme des entreprises de presse,
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surveillance de masse, de la surveillance limitée a une personne ou a un groupe de personnes,
on est arrivés a la surveillance de toute la population. L’objectif invoqué est celui sécuritaire
afin d’identifier des suspects encore inconnus des services. Pour les services de
renseignement, surveiller ce qui y transite est un enjeu majeur, mais pour chacun d’entre
nous la préservation du caractére privé de nos communications, 1I’est tout autant. Dans ce
rapport de force entre I’hyper communication et le désir de surveillance 1’équilibre tient en
une question, qui surveille les surveillants. La ou la loi devrait régir cet équilibre, une notion
vient réguliérement le mettre en danger, I’exception pour la sécurité publique. Ainsi le
numerique affermit la capacité des citoyens a bénéficier de la liberté d’expression et de
communication, mais il risque d’affaiblir d’autres droits, comme le droit a la vie privée a
cause de [lutilisation et la réutilisation des données personnelles 57® . Le Conseil
constitutionnel adopte une conception classique en la matiére : il s’agit de la sphere intime
des citoyens. Le Conseil estime : « qu’il appartient au législateur d’assurer la conciliation
entre le respect de la vie privée et les autres exigences constitutionnelles, telles que la
recherche des auteurs d’infractions et la prévention d’atteintes a 1’ordre public »°77. Le
Conseil constitutionnel a encore précise ce cadre constitutionnel : il a rappelé que le pouvoir
législatif, en application de I’article 34 de la Constitution, doit fixer les regles concernant les
garanties fondamentales accordées aux citoyens pour I’exercice des libertés publiques ainsi
que la procédure pénale. Le législateur doit assurer la conciliation entre, d’une part, la
prévention des atteintes & I’ordre public et la recherche des auteurs d’infractions, toutes deux
nécessaires a la sauvegarde de droits et de principes de valeur constitutionnelle, et, d’autre

part, le respect des autres droits et libertés constitutionnellement protégés.

303. Des risques pour le respect du droit a la vie privée. Le droit au secret de la
correspondance qui initialement était uniquement formulé pour les courriers postaux est a
I’ére du numérique applicable aux communications numeériques. Cependant, comme le
montrent Yves Poullet et Antoinette Rouvroy, l'opacité des systémes et I'information
déficiente procurée aux citoyens conduit ces derniers a s'imposer des restrictions et a
s'autocensurer par crainte d'adopter des comportements qui seraient considérés comme

étranges par des tiers. En l'absence d'une protection suffisante du fonctionnement des

576 CE, Le Numérique et les droits fondamentaux, Etude annuelle, Paris, 2014.

577 Cons. const., n° 2011-209 QPC du 17 janvier 2012, Procédure de dessaisissement d'armes.
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nouvelles technologies, On est conduits, dans le doute, & se conformer au comportement
majoritaire, au détriment de notre liberté a exercer nos propres choix®. On peut constater
que la liberté de communiquer sur internet est une liberté qui remplit une fonction pratique,
elle permet a tout citoyen-internaute d’étre un « émetteur ». Cette possibilité d’émettre, de
communiquer & travers internet est pour le citoyen plus facilement applicable qu’avant avec
la presse, la radio ou la télévision, pour des raisons de praticité et d’accessibilité matérielle
ettechnique. Le corollaire de cette liberté doit étre une protection des correspondances privée
effectuées sur internet. On applique a I’¢re du numérique la définition traditionnelle de la
correspondance privée, notamment au regard de la nécessité du caractere prive et secret des
correspondances, principe qui découle de I’article 9 du Code civil. Ce principe mériterait
d’étre renforcé et constitutionnalisé car cette protection de niveau législatif liée a la
correspondance privée s’applique aujourd’hui au mail et a la messagerie instantanée alors
qu’on Ssait qu’internet a dépassé le téléphone fixe et mobile en tant que vecteur de

communications privées®’®,

58 ROUVROY (A.), POULLET (Y.), « Le droit a l'autodétermination informationnelle et la valeur du
développement personnel : une réévaluation de I'importance du droit a la protection de la vie privee pour la
démocratie », in Etat de droit et liberté, Montréal, Editions Thémis, 2009, pp. 157-222.

5 L’année internet 2019, Médiamétrie, publié le 20 février 2020. https://www.mediametrie.fr/fr/lannee-
internet-2019
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304. Laliberté d’expression et de communication : le faisceau de lumiere. Le Conseil
constitutionnel présente les articles 10 et 11 de la Déclaration de 1789 comme le faisceau de
lumiere d’un « phare » pour éclairer tous les champs que la protection de la liberté
d’expression et de communication des pensées et des opinions doit inclure. Cette liberté
permet aujourd’hui une protection générale et fonctionnelle des communications numériques
modernes. Les avancées technologiques ont été accompagneées sur le plan législatif d’un
arsenal de dispositions encadrant les communications en ligne. On partage 1’avis de la
CNCDH (Commission nationale consultative des droits de I’homme) qui approuve le point
d’équilibre fixé par la Cour européenne des droits de I’homme entre liberté d’information et
droit au respect de la vie privée autour de la notion de question d’intérét public : 1 ou aucune
t580

question de cette nature n’est en jeu, les impératifs du respect de la vie privée I’emporten

et le juge constitutionnel veille a protéger la libre discussion des questions d’intérét public.

305. Internet et le renouveau de la démocratie. Twitter, Facebook, Instagram,
LinkedlIn... Sur Twitter le « ton » de la publication est souvent plus sérieux, on y trouve de
nombreuses déclarations officielles et quotidiennes de personnalités politiques parmi
lesquelles par exemple celles du Président des Etats-Unis d’Amérique Donald Trump. Ce
réseau permet d’atteindre facilement et rapidement un plus grand nombre d’utilisateurs, mais
aussi de relais médiatiques utilisant Twitter et décuplant les publications par la répétition a
la radio et a la télévision. De plus I’essor de la libre communication numerique a accentué la

perspective de nouvelles méthodes de communication avec par exemple les hashtag. Dans

580 C’est notamment ’objet de la jurisprudence Fuchsmann contre Allemagne de 2017. Les juridictions
allemandes ayant refusé de supprimer un article de presse contenant des déclarations compromettantes sur un
homme d’affaires, la Cour EDH a di vérifier que cette décision mettait correctement en balance des intéréts en
cause. En ’espéce, le droit a la vie privée du justiciable et le droit a la liberté d’expression étaient en friction.
En confirmant la décision rendue par les juridictions internes, la Cour EDH donne plus d’importance a la liberté
d’expression, par rapport au droit a la vie privée, au nom du droit a recevoir une information d’intérét public.
Cour EDH, 19 octobre 2017, Fuchsmann c/ Allemagne, 71233/13. CNCDH, Avis « Protection de la vie privée
a I’ére numérique », Paris, 22 mai 2018, 44 p.
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ce contexte d’évolutions technologiques permanentes, la préservation de nos libertés doit
étre une « obsession citoyenne continue ». Cette these est focalisée sur les questions qui
intéressent la liberté d’expression et de communication des opinions a 1’ére du numérique et
la protection de la démocratie®!. Afin de répondre a notre problématique générale relative
aux questions sur les intéréts de la constitutionnalisation du droit numérique fondamental
pour mieux protéger I’internaute, au positionnement du juge constitutionnel sur le débat
relatif aux frictions entre la liberté d’expression et de communication des pensées et des
opinions sur internet et les autres droits fondamentaux constitutionnels, on a insisté sur le
fait qu’internet permet un important renouveau de la démocratie et des libertés

fondamentales, et notamment de la liberté de communication.

306. La democratie numérique doit permettre un acces ainsi qu’un partage des
données publiques. Le numérique constitue un outil permettant d’atteindre efficacement un
tel objectif. 1l est en effet possible de mettre en place ce qu’on dénomme « open data » soit
des bases de données ouvertes comprenant un ensemble d’informations dont I’accés et
I’usage sont laissés libres aux usagers. A cet égard, cette solution semble devoir s’imposer
lorsqu’il s’agit d’informations d’intérét général. Celle-ci s’inscrit dans une idée directrice de
notre étude selon laquelle un renouveau de la démocratie peut étre assuré grace a la
consécration de droits numériques. On pense que I’accés et I’analyse des données et des
informations publiques doit permettre d’avoir des débats contradictoires en utilisant
plusieurs prismes et approches, plutdét qu’avoir un seul point de vue étatique. De telles
mesures sont susceptibles de continuer a inciter I’Etat et ses organes a rendre des comptes
aux citoyens sur I’action publique, ce qui est dans la logique de I’article 15 de la Déclaration
de 1789 aux termes duquel : « la Société a le droit de demander compte a tout agent public

de son administration ».

307. Une réelle demande de droits politiques décisionnels par une partie de la
population. Aujourd’hui, de nouveaux débats naissent et peuvent ou doivent pouvoir étre
discutés librement par les citoyens notamment avec le numérique. Comme I’affirme Pauline

Turk, les outils numériques servent la démocratie participative, qui se concoit dans son

%81 Devant I’ampleur des questions sécuritaires qui se posent, le constat est que pour le moment il parait difficile
de garantir une liberté de communication absolue. Notamment au vu de I’importance pour la sécurité nationale
des nouvelles techniques de renseignement et d’investigation rendues possibles par les évolutions
technologiques.
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rapport ou son opposition, a la démocratie représentative dont elle peut étre une alternative
ou un complément. Pour elle, ils devraient rendre possibles certains mécanismes de
démocratie directe a I’échelle nationale. La participation est facilitée matériellement (vote ;
acces dématérialisé a I’information sur les projets ; plateformes contributives, mise en réseau
des initiatives et des appels a contribution ; interactivité, instantanéité des échanges et des
contributions...)%®. Grace a internet on assiste au renouveau de la démocratie, néanmoins
sous le prétexte de la technicité de certains sujets, les citoyens ne sont toujours pas consultés
sur les grandes décisions politiques qui les concernent8. Le probleme qui peut étre
inquiétant est de déterminer quel pourrait étre le r6le des citoyens avec le numérique dans la
gestion des affaires politiques. La pérennisation des vagues de contestation citoyenne en
France a partir de novembre 2018 et notamment « le mouvement des gilets jaunes » a été
une démonstration de I’insuffisance démocratique actuelle avec une réelle demande de droits
politiques décisionnels par une partie de la population. Internet, tout en pouvant étre
inquiétant par sa nouveauté et ses potentialités vraisemblablement illimités, continue a
démontrer qu’il peut remédier aux carences démocratiques actuelles et promet un grand
développement dans le futur en raison du dépassement des risques de manipulation et de
hacking actuels. Les communications numériques impliguent plusieurs enjeux politiques qui

mériteraient d’étre protégés par de nouveaux droits fondamentaux constitutionnels.

308. Un dynamisme nouveau permis par la neutralité d’internet, le danger des bulles
de filtres. Le numérique peut permettre de rénover les pratiques de concertation citoyenne
et instaurer un dynamisme nouveau dans les relations entre élus et administrés. Aujourd’hui,
les citoyens-internautes bénéficiant de simples notions informatiques, peuvent effectuer des
pétitions en ligne pour défendre ou mettre en exergue leurs opinions®*. Le libre débat permis
par les NTIC et la neutralité d’internet induisent 1’essor de la diversité des opinions et
préservent le pluralisme des courants des pensées et des opinions garanties par le troisieme

alinéa de I’article 4 de la Constitution3®. Un danger qu’on a observé est celui qui implique

582 TURK (P.), « La citoyenneté a I’ére du numérique », RDP, 2018, p.623.

583 par exemple a travers ’instauration d’un referendum numérique qui (de plus) permettrait de dépasser la
trivialité du choix habituel « oui ou non ».

584 | es citoyens-internautes peuvent donner leur avis par exemple avec I’utilisation du site internet change.org
qui permet de faire directement des demandes aux décideurs politiques.

55 « La loi garantit les expressions pluralistes des opinions et la participation équitable des partis et
groupements politiques a la vie démocratique de la Nation ».
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que la navigation sur internet est personnalisée par des algorithmes : les bulles de filtres. En
effet, lorsqu’on effectue une recherche sur le web, les résultats different de ceux
qu’obtiendrait une autre personne méme si on fait exactement la méme recherche. Le web
se personnalise chaque jour en fonction de notre historique de recherche. On constate que ce
filtrage privilégie ce qui nous intéresse déja, au risque de nous éloigner de ce que I’on connait
beaucoup moins. La est toute la nouveauté des bulles de filtres, ce qui pose une nouvelle fois

la question du traitement des données personnelles et de leur utilisation.

309. La nécessaire conciliation de la liberté de communication avec les défis actuels
liés au numérique. Il s’agit de s’inscrire dans une démarche de recherche de I’effective
conciliation de la liberté de communication des opinions avec les autres droits fondamentaux
et I’intérét général. La conciliation des droits fondamentaux et la conjugaison de 1’ensemble
des mesures liées au numérique doivent permettre davantage de démaocratie, de participation
citoyenne et de justice sociale. La liberté d’expression et de communication sur internet
devrait béneficier d’un régime constitutionnel précis et cohérent avec 1’ére numérique pour,
d’une certaine maniére, sanctuariser les espaces publics et privés de communication
numerique en faisant autant que possible obstacle aux tentatives d’ingérence et de limitation
des institutions privées et étatiques. Il ne s’agit pas d’instaurer un régime visant a valoriser
les droits subjectifs les uns aux dépens des autres, mais a sauvegarder une condition
essentielle sans laquelle il n’y a plus de démocratie, ni de société libre. Une composante
essentielle de la liberté des médias dans une société démocratique est la protection des
sources journalistiques. La reconnaissance de la protection de la confidentialité des sources
journalistiques comme objectif de valeur constitutionnelle imposerait au législateur de le
prendre en compte lors de la rédaction des lois, et protégerait le respect de cette
confidentialité. La protection des sources journalistiques, devrait étre considérée comme une
composante essentielle de la liberté d’information dans une société démocratique. La liberté
de la presse constitue un des piliers des Etats démocratiques stables et protége de fagon
fonctionnelle d’autres droits qui en découlent. Internet est aujourd’hui un media international
utilisé par les citoyens, par les dirigeants politiques, par les adhérents des partis d’opposition
politique, par les défenseurs des droits fondamentaux, par les journalistes, etc. Les
journalistes et les photoreporters sont souvent les premiéres victimes des censures de la
liberté d’information, notamment pendant les révolutions et les conflits militaires, on peut

ici leur rendre encore un grand hommage.
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310. L’affirmation constitutionnelle de droits relatifs au numeérique. L’inscription
dans la Constitution frangaise de droits fondamentaux numériques et notamment d’un droit
constitutionnel spécifique garant de I’acces a internet n’est pas a 1I’ordre du jour de « I’agenda
constitutionnel »%%, Le Conseil constitutionnel dans la décision relative a la loi favorisant la
diffusion et la protection des créations sur internet, a pour la premiére fois juge que 1’acces
a internet est une composante de la liberté d’expression et : « qu’en 1’état actuel des moyens
de communication et eu égard au développement généralisé des services de communication
au public en ligne ainsi qu’a I’importance prise par ces services pour la participation a la vie
démocratique et ’expression des idées et des opinions, ce droit implique la liberté d’accéder
a ces services » %8, Par conséquent il faut prendre soin de vérifier que les atteintes portées a
I’exercice de la liberté d’expression et de communication sur internet soient nécessaires,
adaptées et proportionnées a 1’objectif poursuivi, tout en étant conscients que la liberté
d’expression et de communication n’est ni générale ni absolue®®. Le juge constitutionnel a
rappelé dans la décision relative & la loi visant & limiter la concentration et a assurer la
transparence financiére et le pluralisme des entreprises de presse que: «la libre
communication des pensées et des opinions est I’un des droits les plus précieux de
I’homme » en précisant que « si le principe ainsi proclamé a I’article 11 de la Déclaration de
1789 ne s’oppose point a ce que le législateur édicte des regles concernant 1’exercice du droit
de libre communication et de la liberté de parler, écrire et imprimer, c’est en vue de le rendre
plus effectif ou de le concilier avec d’autres regles ou principes de valeur

constitutionnelle »°89,

311. L’incomplétude du droit fondamental constitutionnel. La pratique
jurisprudentielle du Conseil constitutionnel a démontré le caractére nécessairement
incomplet et ponctuellement perfectible du systéme juridique constitutionnel. A travers nos

démonstrations on a insiste sur le fait qu’il faut admettre, a I’¢re du numérique, la notion de

586 Cependant depuis que le juge constitutionnel a rendu la décision Hadopi du 10 juin 2009 il a marqué un
point de départ en reconnaissant le droit d’accés a internet comme une condition d’exercice de la liberté
d’expression et de communication protégée par I’article 11 de la Déclaration de 1789.

587 Cons. const., n° 2009-580 DC du 10 juin 2009, Loi favorisant la diffusion et la protection de la création
sur internet.

58 Cons. const., n° 82-141 DC du 27 janvier 1982, Loi sur la communication audiovisuelle.

59 Cons. const., n° 84-181 DC du 11 octobre 1984, Loi visant a limiter la concentration et & assurer la
transparence financiére et le pluralisme des entreprises de presse.
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lacune en droit constitutionnel, acquiescant de la sorte a un systéme constitutionnel
incomplet®®. Selon Norberto Bobbio le droit « n’est nécessairement ni cohérent, ni complet.
Il n’existe en effet aucune nécessité, ni logique, ni factuelle, que I’autorité compétente qui
créerait des normes dans un cas spécifique, valides dans le systéme, le fasse de maniere telle
(...) qu’elle régule complétement un domaine donné »°°. Nombreux sont ceux énoncant que
« les lacunes du droit sont, non seulement possibles, mais fréquentes en pratique »%%. La
généralité des normes juridiques, confrontée au particularisme de chaque cas spécifique
aboutit nécessairement & ce que des situations n’entrent dans le champ d’application
d’aucune régle alors qu’elles nécessitent un encadrement juridique. La position qui soutient
et vise a garantir constitutionnellement la liberté d’expression et de communication sur
internet se fonde sur une conception reposant sur la vertu du débat privé et public. La mise
en exergue dans la Constitution de la liberté d’expression et de communication sur internet
est nécessaire si on veut sauvegarder au XXI™ siecle 1’édifice toujours fragile, de nos
libertés fondamentales. Dans cette logique, il s’agit de réussir a concilier un exercice encadré

de la liberté de communication avec les defis liés au numérique (Seconde Partie).

59 sur la lacune en droit, notion équivoque et plurivogue, on a notamment insisté sur la présence de lacunes
au propos du droit numérique.

591 BOBBIO (N.), Essai de théorie du droit (recueil de textes), Bruxelles, Bruylant, 2000, pp. 135-136.
592 ECK (L.), L abus de droit en droit constitutionnel, Paris, L’Harmattan, 2010, p. 588.
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312. L’évolution paradoxale de la protection des libertés avec les progreés inespéreés
de la protection des libertés. Guy Carcassonne s’inquiétait de ce qu’il appelait une
« évolution paradoxale » de la protection des libertés®®. En effet, selon le constitutionnaliste,
bien que théoriquement la protection des libertés se f(t beaucoup améliorée grace a des
reformes réalisées entre 1980 et 2008, qui offraient de nouvelles possibilités de recours
devant des juridictions nationales ou internationales, les citoyens ne se sentaient pas
vraiment plus libres et, beaucoup plus grave, I’auraient été plutdt moins®®4. Guy Carcassonne
soulignait ainsi que la liberté avait dd subir la « concurrence » de nombreux autres principes
comme la sécurité publique et la dignité de la personne humaine. On est convaincus du fait
que I'utilisation du numérique par les services de I’Etat pour la protection de la sécurité
publique est un véritable atout du XXI¢™ siécle et de I’ére numérique. Ainsi, la sécurité
publique se voit renforcée a condition que les procédures garantissant la protection des droits
fondamentaux soient respectées. On croit que la constitutionnalisation des droits
fondamentaux numériques est une conséquence normale de 1’évolution juridique de la
société francaise, on apportera les justifications nécessaires a la défense d’une telle position.
Notre prétention aboutira, nécessairement, a effectuer une sélection rigoureuse de certains
droits et libertés®® afin d’inciter a ériger uniquement les potentiels droits et libertés
fondamentaux numériques en dispositions faisant partie des normes de référence et du bloc
de constitutionnalité utilisés par le Conseil constitutionnel. L’étude des communications
numériques implique d’analyser des droits et principes traditionnels tels : le principe de
dignité de la personne humaine, le principe d’inviolabilité du secret des correspondances, la
protection des sources des journalistes, mais aussi 1’essor de nouveaux droits et principes
specifiques au numérique, tels : le droit & 1’accés a internet, le droit & 1’oubli, le principe de
neutralité, le principe de la transparence numerique, le principe de finalité de la collecte des
données personnelles et la limitation de la conservation de celles-ci, le droit a la
déconnexion. Ces dispositions nécessitent d’étre appliquées et conciliées avec d’autres

normes fondamentales ou exigences d’intérét genéral, afin par exemple de maintenir la

9% CARCASSONNE (G.), « Libertés : une évolution paradoxale », Paris, Pouvoirs n°13, 2009, pp. 5-15.
5% Ibidem.

55 Cf. par exemple : le droit d’accés a internet, la protection des données personnelles, le secret des
correspondances, la neutralité d’internet, etc.
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protection de I’impératif de la recherche des auteurs d’infraction et la prévention des atteintes

a lordre public®%.

313. Lasécurité, la santé publique, I'environnement. Tout ce qui reléve de la protection
de l'intérét général permettent lors d'un contrble de proportionnalité de nature
constitutionnelle de justifier une atteinte a des droits fondamentaux. Cette spécificité du
Conseil constitutionnel a été une nécessité au regard de I'intérét général au cours d'une partie
de sa jurisprudence. C'est en utilisant cette méthode que le Conseil constitutionnel a concilié
I'ensemble des droits fondamentaux constitutionnels entre eux et par rapport a l'intérét

général.

314. Le numérique : d’importants effets de jure et de facto sur nos libertés. Comme
1’écrit Pauline Tirk : « La révolution numérique produit des effets, de jure et de facto, sur la
protection et sur I’exercice des libertés et droits fondamentaux »°%7. Dans la jurisprudence
constitutionnelle, 1’extension des droits fondamentaux aux situations relatives aux
communications numériques tend de plus en plus a s’affirmer. Il ne fait guére de doute que
le domaine et les possibilités d’application du droit constitutionnel s’est sensiblement étendu
au fil du temps, notamment apres les reformes effectués entre 1980 et 2008. 1l y a eu une
extension du contenu de la Constitution qui en vient a régir pratiquement tous les aspects de
la vie juridique, sociale et économique du citoyen. C’est pourquoi on peut dire que I’une des
caractéristiques du constitutionnalisme d’aujourd’hui est son élargissement en entendant par
la sa propension nouvelle a disposer sur tout. Sans trop simplifier les choses, les
Constitutions traditionnelles, aprés avoir, le cas échéant, posé dans un titre préliminaire un
certain nombre de principes fondamentaux relatifs, et avant dans un dernier titre, d’aborder
les regles relatives a leurs modalités de révision, contenaient avant tout deux grandes séries
de dispositions : en premier lieu, des dispositions relatives aux libertés publiques ou aux
droits fondamentaux reconnus aux citoyens voire aux personnes morales®%, en second lieu,
des dispositions relatives aux institutions. En suivant le raisonnement en faveur de la

constitutionnalisation des droits numériques fondamentaux, qui est le fil rouge de cette these,

% MALAURIE (P.), Droit des personnes : protection des mineurs et des majeurs, Paris, LGDJ, 2017, p. 377.

7 TURK (P.), « Les droits émergents dans le monde numérique : I’exemple du droit a I’autodétermination
informationnelle », Politeia — Les Cahiers de /’AFAAIDC, 2017, pp. 251-261.

5% |_e droit constitutionnel matériel, pour utiliser une expression du Doyen Louis FAVOREU.
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on estime que les nouvelles dispositions de source européenne sont une importante avancée
grace aux effets protecteurs qu’elles produisent qui cependant demeurent insuffisants par
leur absence au niveau constitutionnel national. Par conséquent, a 1’ére du numerique, on
observe la necessité d’un (meilleur) encadrement constitutionnel de la liberté de
communication induit par le respect des droits et libertés fondamentaux (Titre premier)

avec la prééminence du maintien de la sécurité publique (Titre second).
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Titre premier
Un encadrement induit par le respect des droits et libertés

fondamentaux sur internet

315. La liberté d’expression peut é&tre comparée avec d’autres libertés
constitutionnelles non absolues. En effet, selon la Constitution, certaines opinions peuvent
étre interdites. Les articles 10 et 11 de la DDHC posent ces limites, qui sont les abus dans
les cas determinés par la loi et le trouble de 1’ordre public. Par conséquent, le Iégislateur peut
interdire des opinions contraires aux droits de I’homme et notamment & la dignité humaine.
La portée de la liberté d’expression est ainsi, dans 1’ordre constitutionnel, un balancement
d’intéréts. Une telle idée donne raison a une partie de la doctrine qui défend 1’idée selon
laquelle le droit constitutionnel est une « friction » de droits avec des positions idéologiques.
La liberté d’expression des opinions n’est valable que lorsqu’elle respecte 1’équilibre des
valeurs constitutionnelles francaises. Il est facile de proscrire les opinions en faveur de la
torture, de la réintroduction de la peine de mort ou de la remise en question d’interdictions
des discriminations, étant des menaces pour les valeurs fondamentales de notre Etat de droit.
Mais aucune liberté fondamentale n’est autant un droit des communautés minoritaires que
la liberté d’expression et de communication des opinions. La liberté d’expression des
opinions prend vraiment son importance lorsque des opinions vont contre la pensée
commune dominante. Internet permet aujourd’hui aux communautés minoritaires de
s’exprimer de fagon plus libre, néanmoins 1’Etat de droit veille & ce que certaines limites ne

soient pas franchies.

316. Le motif de I’étude du principe de la dignité de la personne humaine et de la
liberté de religion dans les communications numériques. Le lecteur de notre travail
pourrait se demander pourquoi dans cette partie de la thése et a la suite de nos raisonnements

on étudiera dans ce titre premier ; le respect du principe de la dignité humaine et la liberté
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de religion sur internet. On avait comme objectif de réaliser une thése en droit
constitutionnel, par conséquent on a choisi un principe fondamental et une liberté
fondamentale qui parfois sont en friction avec la liberté d’expression et de communication.
Ainsi on a choisi d'étudier le respect de la dignité humaine et la liberté de religion. Cependant
on est conscients que d’autres droits et libertés fondamentaux, ainsi que des nouvelles
questions et défis sont primordiaux et sont renouvelés par le numérique. Certaines nouvelles
pratiques liées a internet et au numérique ont considérablement augmenté les atteintes a la
personne, & la dignité humaine. La liberté de communication sur internet n’est pas sans
limites, elle contient des dangers. Elle implique le respect de la dignité humaine notamment
pour étre protége des abus, des lors il s’agit d’étudier un droit intéressant le numérique : le
droit a la déconnexion (Chapitre I). S’il est vrai que dans le contexte francais le droit d’acces
a I’internet a été reconnu sur la base du droit a la libre expression, il est vrai aussi que le droit
d’accés a I’internet n’est pas seulement un moyen d’exercer la liberté d’expression et il

comprend le droit de pratiquer librement la religion (Chapitre I1).

Chapitre premier — Le respect de la dignité humaine sur internet :

le risque d’étre hyper connectés

317. Une laisse électronique. Comme I’affirme Valérie Carayol : « L’activité numérique
des citoyens sur leurs différents terminaux électroniques mobiles s’intensifie au rythme des
nouvelles injonctions a communiquer des organisations contemporaines. Connectés, hyper
connectés, débordés, comment les cadres vivent-ils leurs pratiques des outils de
communication mobile ? Comment font-ils face a ce qui est parfois évoqué comme une laisse
électronique ? »°%°, LA dignité humaine est-elle respectée ? De plus, le développement des
communications sur internet peut contribuer a faciliter la commission d’infractions portant
atteinte a la dignité humaine, la rapidité avec laquelle les réseaux se sont développés et

I’immensité du nombre des communications rend difficile le travail des enquéteurs et des

59 CARAYOL (V.), SOUBIALE (N.), FELIO (C.) BOUDOKANE (F.), La laisse électronique : les cadres
débordés par les TIC, Editeur Maisons des sciences de ’homme d’Aquitaine, 2016, p. 34.
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magistrats. La dignité humaine doit étre respectée dans les communications numeriques
(Section 1) afin de permettre le développement d'opinions respectueuses d'autrui sur internet
(Section I1).

Section I : La conciliation de la dignité humaine avec les autres droits

dérivant du numérique

318. La dignité humaine : des incertitudes importantes quant a sa signification
spécifique. La dignité humaine est une notion générale trés large, et a I’ére du numérique il
n’est plus guére contestable qu’elle soit entrée dans la sphére juridique des communications
numériques. En effet, la loi visant a lutter contre le terrorisme a instauré une procédure de
signalement et de retrait, destinée a assainir les sites internet de leurs contenus illicites, dont
notamment les atteintes a la dignité humaine®%°. Cependant des incertitudes importantes
subsistent quant a sa signification spécifique. La dignité en question ne peut étre la dignitas
romaine, celle qui s’attache a une fonction ou a une profession. Il ne peut s’agir davantage
d’une extension de I’ordre public permettant d’opposer a autrui sa propre dignité pour
Pempécher d’agir (cf. affaire du lancer de nain®). La dignité de la personne humaine
correspond au respect qu’une personne humaine peut exiger des autres en cette seule qualité.
Les droits fondamentaux ont donc pour objet d’éviter que cette personne ne soit niée en tant
que personne. L’extension et le renouveau du droit constitutionnel avec le numérique
implique la reconnaissance (textuelle) de nouveaux droits, tel le principe de dignité de la
personne humaine dans les communications numériques. En outre, ce droit permettrait
d’améliorer I’effectivité de la protection réalisee par les magistrats dans les cas concrets. Au
niveau juridique interne, la nouvelle condition de la dignité humaine sur internet (§ 1)

implique la régulation constitutionnelle des communications numériques (8§ 2).

60 1 a loi n°2014-1353 du 13 novembre 2014 visant a lutter contre le terrorisme. In MAYAUD (Y.)
« Terrorisme », Paris, www.dalloz.fr, février 2015.

801 CE, 27 octobre 1995, Commune de Morsang sur Orge.
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8 1. Les nouvelles strategies en faveur du respect de la dignité humaine

dans la communication numérique

319. Plusieurs institutions étatiques sont chargées de lutter contre Ila
cybercriminalité et les atteintes a la dignité humaine par la voie da la communication
numérique. La Sous-direction de lutte contre la cybercriminalité (SDLC) avec la plateforme
internet « Pharos » coordonne les services répressifs compétents en matiére d’infractions
liées aux technologies de I’information et de la communication, il est le point de contact pour
la coopération policiére internationale. Au niveau international, Interpol, a comme objectif
I’amélioration de la coopération policiére internationale et effectue des opérations de police
judiciaire de grande ampleur telles que l’opération « Cathédrale » par exemple 802,
L’opération « Cathédrale » a permis I’anéantissement d’un réseau diffusant plus de 100.000
fichiers de pornographie enfantine qui s’est traduite par I’arrestation de plusieurs personnes
dans différents pays. Europol vise I’amélioration de 1’efficacité des services compétents des
Etats membres et I’intensification de leur coopération dans le cadre de la prévention et la
lutte contre la criminalité internationale organisée. Europol dispose d’un systéme
d’informations et a créé un fichier d’analyse concernant la pedophilie sur internet. Un autre
systeme trés efficace est le systeme d’information Schengen qui permet 1’échange
d’informations entre les Etats signataires et la consultation automatisée de données sur les
personnes, les véhicules et les objets signalés. La Convention de Budapest constitue le
premier traité international sur les infractions pénales commises contre les réseaux
informatiques ou a ’aide de ceux-ci®®. Cette Convention® signée a Budapest par 30 pays
dont la France, visait a harmoniser les Iégislations nationales pour mieux lutter contre la

cybercriminalité.

320. Le contrdle d’internet est un enjeu majeur dans la sécurité. Avec 4,4 milliards
d’internautes dans le monde en 2018, et 52,3 millions, soit 84 % en France, la sécurité sur le

cyberespace est devenue un enjeu majeur. La question se pose donc de savoir quelles sont

802 Criminalité organisée en Europe : la menace de la cybercriminalité : rapport de situation, Librairie en ligne,
Conseil de I’Europe, 2004, 270 p.

803 DENIZEAU (C.), Droit des libertés fondamentales, Paris, VVuibert 2% édition, 2012, 434 p.

604 Convention du Conseil de 1’Europe sur la cybercriminalité.
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les mesures prises par la France et comment elles s’inscrivent dans le contexte international.
La France a une politique tendant a assurer sa sécurité, intérieure comme extérieure, et de se
positionner en tant que puissance mondiale de cyberdéfense. Compte tenu du fort aspect
technique, la France a créé en 2009 une agence nationale spécialisée, 1’Agence nationale de
la sécurité des systemes d’information. De plus, la cyberdéfense représentant un enjeu
géopolitique important, la France I’utilise pour la collaboration internationale. Le législateur
a pris cette question en compte des 1988, avec la loi du 5 janvier. De nombreuses autres lois
ont renforcé les moyens d’investigation et pris en compte les nouvelles techniques
d’escroquerie. Il est notamment prévu la création d’un délit d’usurpation d’identité en ligne.
A coté de ces outils législatifs, les pouvoirs publics ont mis en place des mesures
d’information et formation, pour les particuliers et pour les entreprises. Il s’agit de faire
prendre conscience des risques. Par exemple, les éleves suivent une formation afin d’obtenir
le brevet informatique et internet et acquierent ainsi les bonnes pratiques. La sécurité sur le
cyberespace concernant également les systémes informatiques et les données de I’Etat, une
agence spécialisée a été créée par décret le 7 juillet 2009. 1l s’agit de I’ Agence nationale de
la sécurité des systemes d’information (ANSSI). Celle-ci réunit les compétences techniques
nécessaires pour assurer la sécurité des systémes et protéger les secrets d’Etat. Afin de doter
la France d’une capacité de défense informatique, cette agence a notamment pour objectif
d’étendre les réseaux securisés et résilients. L’enjeu est de pouvoir éviter la paralysie de
I’activité du pays en cas d’attaque. Ces mesures s’inscrivent dans la volonté de la France de
se positionner comme une puissance mondiale de cyberdéfense et de favoriser la

collaboration internationale.

321. De nombreux Etats ont été victimes d’attaques mettant hors service des
infrastructures essentielles®®. Ainsi le cyberespace est devenu un outil politique et peut
étre le théatre de conflits entre Etats. Une course pour le contrdle d’Internet s’est mise en
marche, notamment entre les Etats-Unis et la Chine. En effet, Internet est massivement
contrdlé par les Etats-Unis, au travers d’organisations comme [’Internet Corporation for
Assigned Names and Numbers (ICANN) qui est en charge du processus d’adressage. Dans
ce contexte, la France cherche a promouvoir I’entraide judiciaire internationale. En tant que

membre du Conseil de I’Europe, la France est partie a la Convention de Budapest du 23

605 Cest le cas de I’Tran, en septembre 2010, qui a été touché par le virus Stuxnet et a accusé I’Occident.
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novembre 2001. Elle fixe le cadre de la coopération internationale contre la cybercriminalité
et définit les lignes directrices pour 1’élaboration d’une législation spécifique. Elle prévoit la
mise en place de points de contact afin de faciliter les enquétes internationales. Ainsi la
France a développé toute une stratégie de cyberdéfense afin de garantir sa propre sécurité
ainsi que celle de ses citoyens. Cela lui permet de se positionner en tant que puissance
mondiale sur le cyberespace et I’a conduite a participer et a encourager la collaboration
internationale. La Convention de Budapest pose les reégles de la coopération internationale
impose que les autorités judiciaires et les services de police d’un Etat puissent agir pour le
compte d’un autre Etat dans la recherche de preuves électroniques, sans toutefois mener
d’enquétes ni de perquisitions. Les informations obtenues peuvent étre rapidement
partagees. Les dispositions de la Convention sont soumises aux conditions légales des pays
signataires et elles garantiss