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Paris, Ie 29 novembre 2018
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Monsieur le Président,

Conformément au second alinéa de I’article 61 de la Constitution, nous avons I’honneur de
déférer au Conseil Constitutionnel la proposition de loi relative a la lutte contre la
manipulation de 1’information.

A cet effet, vous voudrez bien trouver, ci-joint, la liste des signataires de ce recours ainsi
qu’un mémoire développant les motifs de la saisine.

Nous vous prions de croire, Monsieur le Président, & 1’assurance de notre haute

considération.

\ ; g !Uh]utu m&/ﬂvé\w\

Valérie RABAULT Jean-Luc MELENCHON André CHASSAIGNE

Présidente du groupe Président du groupe Président du groupe de la

Socialistes et apparentés La France Insoumise Gauche Démocratique et
Républicaine

126, rue de I’Université 75355 Paris 07 — SP — Téléphone : 01 40 63 60 00
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RECOURS DEVANT LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL
SUR LA PROPOSITION DE LOI RELATIVE A LA LUTTE CONTRE
LA MANIPULATION DE L’INFORMATION

Monsieur le Président, Mesdames et Messieurs les membres du Conseil constitutionnel,
nous avons I'honneur de vous déférer, en application du second alinéa de 1'article 61 de la
Constitution, l'ensemble de la proposition de loi relative a la lutte contre la manipulation
de I'information, telle qu’adoptée le 20 novembre 2018 par 1I’Assemblée nationale en

lecture définitive.

Les députées et députés, auteurs de la présente saisine, estiment que cette loi est
manifestement contraire & plusieurs principes a valeur constitutionnelle puisqu’elle
meéconnait, notamment, la liberté de libre communication des pensées et des opinions, le
droit a I’information, la liberté d’entreprendre, les principes du droit 4 un procés équitable,
du respect des droits de la défense, de 1égalité des délits et des peines, de nécessité des
peines, d’individualisation des peines, de personnalité des peines, du droit 4 un recours
Juridictionnel effectif, les principes d’égalité devant la loi, de clarté de la loi, de séparation
des pouvoirs et d’indépendance de I’autorité judiciaire.

Sur la procédure,

Les députés auteurs de la présente saisine, regrettent que ce projet de loi déguisé ait permis
un détournement de procédure d’autant plus commode qu’il a dispensé le Gouvernement
de la rédaction d’une étude d’impact qui aurait permis d’éclairer le Parlement sur les
conséquences prévisibles de I’entrée en vigueur de ce texte.

Sur le fond,
En ce qui concerne Uarticle 1er :

En créant par ces dispositions une nouvelle procédure de référé en vue de faire cesser la
diffusion de fausses informations, le 1égislateur a porté une atteinte excessive a la liberté
d’expression et au droit a I’information.
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I1 apparait que ce texte vise a lutter contre des “campagnes massives de diffusion de fausses
information destinées a modifier le cours normal du processus électoral par
’intermédiaire des services de communication en ligne”. Si la réalité du probléme et la
poursuite de cet objectif ne prétent guére a débat, les auteurs de la présente saisine
constatent que le droit actuellement en vigueur est déja riche de dispositions destinées a
lutter, de maniére équilibrée, contre ce phénoméne. En effet, les fausses nouvelles étant
aussi anciennes que les débats publics, la volonté de les contenir doit étre inspirée avant
tout par un souci d’équilibre afin de ne pas porter atteinte a la liberté dont elles ne
constituent que la manifestation abusive.

Ce souci inspire également votre jurisprudence, s’ agissant d’une liberté dont vous estimez
qu’elle est “d’autant plus précieuse que son exercice est l'une des garanties essentielles
du respect des autres droits et libertés et de la souveraineté nationale” et que “la loi ne
peut en réglementer [’exercice qu’en vue de le rendre plus effectif ou de le concilier avec
celui d’autres régles ou principes de valeur constitutionnelle” (décision n°84-181 DC du
11 octobre 1984, cons. 37). Il résulte ainsi de votre jurisprudence que ce régime est d’autant
plus protecteur lorsque les limitations a cette liberté d’expression ont vocation a s’exercer
au moment des élections : “la liberté d'expression revét une importance particuliere dans
le débat politique et dans les campagnes électorales” (Décision n°® 2017-752 DC du 8
septembre 2017, considérants n°* 4 & 14). En effet, au moment de 1’élection, I’effectivité
du droit a I’information des citoyens - qui découle selon votre jurisprudence de la liberté
d’expression (décision 84-181 DC, 86-217 DC, 93-333 DC et 2000-433 DC) - est la
condition méme de la sincérité du scrutin. A cet égard, vous avez spécifiquement considéré
que “la liberté d’expression et de communication est d’autant plus précieuse que son
exercice est une condition de la démocratie et 'une des garanties du respect des autres
droits et libertés” (Décision n° 2011-131 QPC, Cons. 3). Cette consécration solennelle
s’est trés concrétement traduite, dans votre jurisprudence, par 1’édification d’une protection
toute particuliére fondée sur un régime juridique n’admettant de limitation a cette liberté
qu’exceptionnelle et fondée sur la préservation d’autres droits et libertés fondamentales.
Ainsi, “les atteintes portées a [’exercice de cette liberté » sont soumises par votre
juridiction a une triple condition puisqu’elles «doivent étre nécessaires, adaptées et
proportionnées a l'objectif poursuivi” (Décision 2011-131 QPC, précitée).

Or les dispositions de la loi présentement contestées ne sont ni nécessaires, ni adaptées, ni
proportionnées.

Ces dispositions n’apparaissent pas nécessaires dés lors que le droit positif traite d’ores
et déja parfaitement le cas de la diffusion de fausses informations et que les procédures
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d’urgence existantes permettent de faire respecter ces régles encadrant de maniére
équilibrée la liberté d’expression.

Ainsi la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse offre un cadre juridique d’exercice
de la libre communication des pensées et des opinions en définissant précisément
I’éventuelle propagation et reproduction d’une “fausse information” avec la possibilité
d’une répression pénale a posteriori dissuasive. En effet, en vertu de ’article 27 de cette
loi, “la publication, la diffusion ou la reproduction, par quelque moyen que ce soit, de
nouvelles fausses, de piéces fabriquées, falsifiées ou mensongerement attribuées a des tiers
lorsque, faite de mauvaise foi, elle aura troublé la paix publique, ou aura été susceptible
de la troubler, sera punie d'une amende de 45 000 euros (...)”. En outre, les articles 29 et
suivants de la méme loi définissent et punissent le délit de diffamation publique : “Toute
allégation ou imputation d'un fait qui porte atteinte a l'honneur ou a la considération de
la personne ou du corps auquel le fait est imputé est une diffamation. La publication directe
ou par voie de reproduction de cette allégation ou de cette imputation est punissable, méme
si elle est faite sous forme dubitative ou si elle vise une personne ou un corps non
expressément nommés, mais dont l'identification est rendue possible par les termes des
discours, cris, menaces, écrits ou imprimés, placards ou affiches incriminés. Toute
expression outrageante, termes de mépris ou invective qui ne renferme l'imputation
d'aucun fait est une injure.” (article 29).

Si I’émergence des réseaux sociaux a conduit & démultiplier la diffusion des fausses
informations, force est de constater que la loi de 1881 a été adaptée en 2004. En effet, les
dispositions précitées, ainsi que celles relevant des chapitre IV et V de la loi du 29 juillet
1881 ont été explicitement étendues aux services de communication au public en ligne par
’article V de l'article 6 de la Loi n® 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans
I'économie numérique. A cet égard, il n'est pas inutile de rappeler que ces dispositions
s’appliquent en tout temps, autant en période pré-électorale, qu’en période électorale (ce
tant pour les élections générales - objet de la proposition de loi - que partielles).

Enfin, ces dispositions pénales sont explicitement complétées par des dispositions et
infractions prévues spécifiquement dans le cas de diffusion d’une “fausse information” et
d’une volonté de “manipulation de I’information” lors des périodes électorales, a travers
le délit de fausses nouvelles altérant un scrutin. Ainsi, 1’article L. 48-2 du code électoral
précise qu’il est interdit de porter a la connaissance du public, y compris par Internet, “un
élément nouveau de polémique électorale a un moment tel que ses adversaires n'aient pas
la possibilité d'y répondre utilement avant la fin de la campagne électorale”. De plus
l'article L. 49 du code électoral prohibe également, par une amende de 3 750 euros, la
distribution, par tout moyen, de messages ayant le caractére de propagande électorale, par
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exemple des imputations personnelles visant un candidat excédant les limites de la
polémique électorale ou des rumeurs diffamatoires accompagnées d'accusations
mensongeres afin de discréditer un candidat. De méme, ’article L. 97 du code électoral
compléte aussi ce dispositif : “Ceux qui, a l'aide de fausses nouvelles, bruits calomnieux
ou autres manoeuvres frauduleuses, auront surpris ou détourné des suffrages, déterminé
un ou plusieurs électeurs a s'abstenir de voter, seront punis d'un emprisonnement d'un an
et d'une amende de 15 000 euros.”. Enfin, ici encore, ces dispositions s’appliquent en
période électorale (ce tant pour les élections générales - objet de la proposition de loi - que
partielles).

A cet ensemble de régle, il faudrait encore ajouter, dans un souci d’exhaustivité, les délits :

- de photomontage ou montage sonore sans le consentement et sans précision qu'il
s'agit d'un montage puni d’un an d’emprisonnement de 15 000 euros d’amende
(article 226-8 du code pénal) ;

- d'usurpation d'identité en ce qu'elle trouble la tranquillité de la personne concernée,
porte atteinte & son honneur ou a sa considération, punie d'un an d'emprisonnement
et de 15 000 euros d'amende (226-4-1 du code pénal) ;

- de dénonciation calomnieuse d'un fait inexact, en ce que cette dénonciation est
susceptible d'entrainer des sanctions judiciaires, administratives ou disciplinaires
infondées a I'égard des personnes concernées par la dénonciation calomnieuse, puni
de cinq ans d'emprisonnement et de 45 000 euros d'amende (article 226-10 du code
pénal) ;

- de création d’un faux (“toute altération frauduleuse de la vérité, de nature a causer
un préjudice et accomplie par quelque moyen que ce soit, dans un écrit ou tout autre
support d'expression de la pensée (...)”, article 441-1 du code pénal).

Concernant les procédures juridictionnelles permettant de faire respecter ces régles
juridiques, force est de constater qu’un référé judiciaire ouvre, en 1’état actuel du droit, la
possibilité de solliciter dans un délai court et dans ’urgence toutes mesures proportionnées
et nécessaires pour faire cesser la diffusion d’une “fausse information” durant toute période
(pré-électorale et électorale notamment). En effet, si le trouble manifestement illicite est
¢tabli de maniére évidente, il est toujours possible de saisir le juge des référés du tribunal
de grande instance au titre de ’article 809 du code de procédure civile qui “peut toujours,
méme en présence d'une contestation sérieuse, prescrire en référé les mesures
conservatoires ou de remise en état qui s'imposent, soit pour prévenir un dommage
imminent, soit pour faire cesser un trouble manifestement illicite.”. Dans ’urgence, et sans
statuer sur le fond, celui-ci peut ainsi prendre toutes les mesures qui s’imposent. A cet
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égard, la Cour de cassation avait explicitement précisé en 2013 que cette procédure de
référé avait vertu a s’appliquer au délit de diffamation publique (Cour de cassation, civile,
Chambre civile 1, 10 juillet 2013, 12-20.544). Au demeurant, il est a noter que pour ce type
de litiges, sont aussi potentiecllement ouverts les autres référés généraux (article 808 du
code de procédure civile) ou spéciaux (article 145 du code de procédure civile par

exemple).

Enfin, I’article 6 de la loi du 21 juin 2004 a prévu des dispositions spécifiques et
complémentaires a celles de ’article 809 du code de procédure civile, en créant une
procédure de référé particuli¢re concernant la diffusion d’une “fausse information” sur et
par un service de communication au public en ligne en permettant une saisine de ’autorité
judiciaire en référé ou sur requéte pour que celle-ci prescrive “toutes mesures propres a
prévenir un dommage ou a faire cesser un dommage occasionné par le contenu d'un service
de communication au public en ligne” aux "personnes dont l'activité est d'offrir un accés
a des services de communication au public en ligne" et aux "personnes physiques ou
morales qui assurent, méme a titre gratuit, pour mise a disposition du public par des
services de communication au public en ligne, le stockage de signaux, d'écrits, d'images,
de sons ou de messages de toute nature fournis par des destinataires de ces services". Or,
il s’agit du méme champ d’application ratione personae que celui envisagé par le texte
présentement déféré. Cette procédure de référé devant le tribunal de grande instance est
connue et les particuliers aidés ou non de leurs conseils y ont fréquemment recours. Ainsi,
plus de 105 404 référés ont été formés devant les tribunaux de grande instance en 2017,
soit la moitié des référés dont ont été saisies les juridictions judiciaires, le délai moyen pour
les référés d’urgence était de 48 heures a 72 heures entre 1’assignation et la tenue de
P’audience ou le magistrat statue par ordonnance de référé.

Ainsi, au-dela des affirmations de principe dans I’exposé des motifs et durant les débats, le
législateur n’a pas démontré en quoi les dispositions en vigueur sont insuffisantes pour
permettre le retrait rapide des contenus en ligne afin d’éviter leur propagation ou leur
réapparition. D¢s lors que la diffusion de fausses informations est d’ores et déja couverte
par la loi, il importe de cerner I’impact juridique de ce dispositif, soit redondant et inutile,
soit véritablement nouveau et alors dangereux.

Ces dispositions ne sont pas adaptées puisqu’elles risquent d’étre sans effet sur la
propagation des fausses nouvelles. Ainsi que le relevait le Conseil d’Etat dans son avis sur
la proposition de loi déférée, “la réponse du juge des référés, aussi rapide soit-elle, risque
d'intervenir trop tard, eu égard a la vitesse de propagation des fausses informations, voire
a contretemps, alors méme que l'empreinte de ces informations s'estompe dans le débat
public”. Au surplus, non seulement ces dispositions ne sont pas adaptées mais elles
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apparaissent manifestement inadaptées a 1’ objectif poursuivi. En effet, eu égard aux libertés
fondamentales en cause, il y a fort a craindre que le juge des référés utilisera ses pouvoirs
de maniére si prudente qu’il n’ordonnera qu’exceptionnellement les mesures destinées a
faire cesser la diffusion desdites informations, au risque hélas inévitable, que toutes les
autres décisions de ce juge des référés soient instrumentalisées comme des brevets de
véracité. Ainsi, les moyens mis en ceuvre auront ’effet exactement opposé a celui
recherché. Or, selon une jurisprudence bien établie “s’il n’appartient pas au Conseil
constitutionnel de rechercher si les objectifs que s’est assignés le législateur auraient pu
étre atteints par d’autres voies”, vous n’hésitez pas a censurer les dispositions
“manifestement inappropriées a I’objectif poursuivi.” (voir notamment les décisions 99-
416 DC et 2000-441 DC). Tel est le cas en ’espéce.

Ces dispositions apparaissent enfin manifestement disproportionnées. Au regard du
droit actuellement en vigueur, soit cette loi sera de nul effet, soit le juge cherchera a donner
un effet utile & ces nouvelles dispositions et alors les atteintes excessives a la liberté
d’expression et au droit a I’information seront a craindre.

Le caractere disproportionné des dispositions présentement contestées tient en premier lieu
a I’imprécision de la définition de la notion de fausse information : “des allégations ou
imputations inexactes ou trompeuses d’un fait de nature a altérer la sincérité du scrutin a
venir sont diffusées de maniére délibérée, artificielle ou automatisée et massive par le biais
d’un service de communication au public en ligne”. Les auteurs de la saisine constatent
que les notions “d’allégations” et “d’imputations” sont plus large que celles
“d’informations” ou de “nouvelles” sans que le législateur ait précisé leur champ
d’application ratione materiae. En outre, rien ne permet d’éclairer I’application qui sera
faite de I’alternative “inexactes ou trompeuses”. La notion d’inexactitude renvoie a une
appréciation subjective et implique que les “allégations ou imputations” concernées
peuvent €tre partiellement vraies, ce qui tend a élargir substanticllement le champ
d’application de cet article, a savoir non plus les informations manifestement et
é¢videmment fausses, mais celles pouvant étre partiellement vraies ou partiellement fausses.
Ainsi, cette définition n’offre pas - contrairement au droit actuellement en vigueur - les
moyens de distinguer la fausse information de I’erreur simple, de I’approximation ou
encore de I’information véridique mais dont on ne peut révéler les sources. Enfin, force est
ici de constater que la parodie, la caricature ou le pastiche pourraient entrer dans le champ
d’application des dispositions envisagées puisqu’ils ne sont pas explicitement exclus.

Des lors, il apparait difficile de savoir comment ces dispositions pourraient trouver a
s’appliquer, créant une imprévisibilité du droit d’autant moins acceptable qu’elle affecte
I’exercice de la liberté d’expression et son corollaire, le droit & I’information. Or, selon une
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jurisprudence constante, le Conseil constitutionnel censure les dispositions manquant de
précision et de clarté lorsqu’elles rendent de ce fait imprévisible leur application a venir
(voir notamment votre décision 85-191 DC). L.’ambiguité des termes de cette définition est
en effet constitutive d’une incompétence négative puisqu’elle conduit le législateur a
abandonner au juge les critéres d’application de la loi. Le pouvoir du juge des référés est
en effet d’autant plus exorbitant que la notion de “fausse information” est floue. Votre
censure est d’autant plus nécessaire que la liberté en cause “est d’autant plus précieuse que
son exercice est une condition de la démocratie et | 'une des garanties du respect des autres
droits et libertés” (décision 2011-131 QPC précitée.).

Le caractere disproportionné des dispositions contestées se traduit également par la
nouvelle procédure de référé mise en place. En effet, les alinéas 14 a 16 de I’article ler
prévoient une procédure de référé spécifique, ce afin de prescrire aux personnes offrant un
acces 4 un service de communication au public en ligne “(..) toutes mesures
proportionnées et nécessaires pour faire cesser [la] diffusion (...) ” (...) d’ “allégations ou
imputations inexactes ou trompeuses d’un fait de nature a altérer la sincérité du scrutin a
venir (...)”. Or I’office du juge créé par ce nouveau référé pose des difficultés majeures eu
égard au contentieux qu’il doit traiter dans les conditions d’examen du litige et des piéces
fournies, de tenue de I’audience, et I’impossibilité de fait de recourir a la collégialité -
pourtant une garantie a laquelle il peut potentiellement recourir pour toutes les autres
procédures de référé. 11 est ainsi indiqué au 14e alinéa que le juge des référés et la cour
d’appel doivent chacun statuer dans les 48 heures suivant la saisine. En 1’état du droit, le
code de procédure civile ne prévoit pas de délai contraignant pour les référés, mais permet
une liberté d’organisation du juge des référés et de la juridiction. C’est précisément
’absence de délai contraint pour statuer, et donc la liberté octroyée a la juridiction et au
juge des référés saisis de pouvoir pleinement dans le cadre de leur office apprécier
I’'urgence, ou eu égard a la difficulté de statuer, d’apprécier par exemple la nécessité
d’ordonner ou non des mesures d’instruction ou de renvoyer a une formation collégiale,
qui rallongent nécessairement le délai d’audience et de jugement au-dela des 48 heures.

Cette nouvelle procédure de référé implique un office du juge particuliérement diminué
durant ce délai de 48 heures en premiére instance et en appel. Tout d’abord, le délai de
Jjugement de 48 heures a compter de la saisine prévue au II de I’article contesté, tant en
premiére instance qu’en appel, implique que le juge des référés ait a statuer dans un délai
duquel il faut déduire le temps d’enregistrement du dossier par le greffe, d’examen de la
recevabilité par les services de la présidence du tribunal, de prise de connaissance du
dossier. Ainsi, les mesures d’instruction (pouvant étre demandées par les parties ou
d’office) prévues par ’article 143 du code de procédure civile, ne pourront de fait plus étre
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mises en oeuvre étant donné les délais contraints. De plus, la complexité des litiges a juger
est manifeste : comment un juge des référés pourrait-il raisonnablement en 48 heures
apprécier le caractére “inexact ou trompeur” d’ “allégations ou imputations (...) d’un fait”,
si I’assignation ou les documents produits en défense concernaient par exemple des
dossiers complexes tels que les “Panama Papers” (11,5 millions de documents mis a
disposition en 2016 par un consortium international de journalistes), les “Offshore Leaks”
(13,5 millions de documents) ou pour analyser des documents moins nombreux mais d’une
technicité particuliére, par exemple relatifs a des marchés publics passés par un candidat
titulaire d’une fonction publique ? De plus, ce juge des référés statuera nécessairement seul.
En effet, quand bien méme le code de procédure civile prévoit a son article 487 que tout
juge des référés a la faculté de “renvoyer l'affaire en état de référé devant la formation
collégiale de la juridiction a une audience dont il fixe la date”, il est manifeste que le délai
de renvoi en collégiale, le temps nécessaire a la prise de connaissance du dossier par les
membres de la formation collégiale, rendent impossible la réunion effective d’une
formation collégiale. Ainsi, les droits de la défense seraient manifestement méconnus
compte tenu des conditions d’examen par le juge des référés qui rendraient impossible les
mesures d’instruction ou la possibilité de mener un débat contradictoire entre les parties.
Dans ces conditions, les dispositions en litige méconnaissent manifestement les principes
a valeur constitutionnelle du droit a un proces équitable et du respect des droits de la
défense.

En conséquence, les auteurs de la saisine vous demandent de censurer les articles ler, 2
et 3.

En ce qui concerne les articles 4,5,6, et 8

En octroyant au Conseil supérieur de I’audiovisuel (CSA) de nouveaux pouvoirs de
sanction qui s’exerceront sur le fondement de dispositions floues et sans prévoir les
garanties d’un recours juridictionnel effectif, les articles 4, 5, 6 et 8 méconnaissent de
maniére manifeste la liberté constitutionnelle de libre communication des pensées et des
opinions et le droit a I’information, la liberté d’entreprendre, les principes a valeur
constitutionnelle du droit & un procés équitable, du respect des droits de la défense, les
principes de légalité des délits et des peines, de nécessité des peines, d’individualisation
des peines, de personnalité des peines, le droit & un recours juridictionnel effectif, les
principe d’égalité devant la loi, de clarté de la loi, de séparation des pouvoirs et
d’indépendance de I’autorité judiciaire.
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Les articles 4, 5 et 6 de la proposition de loi contestée octroient au CSA, autorité
administrative indépendante, trois nouveaux pouvoirs de sanction a I’encontre des
personnes morales souhaitant conclure ou ayant conclu avec le CSA une convention.

Ces dispositions portent en premier lieu une atteinte excessive au principe a valeur
constitutionnelle du respect des droits de la défense qui s’impose aux autorités disposant
d’un pouvoir de sanction (votre décision n°210-69 QPC, Cons. 4) y compris non
juridictionnelles comme 1’autorité administrative (n° 90-285 DC, Cons. 56), de méme
qu’au principe a valeur constitutionnelle du droit 4 un recours juridictionnel effectif contre
cette décision de sanction. En outre, les procédures mises en place devant les organismes
désignés doivent assurer le respect du principe du contradictoire (n°2010-69, QPC, Cons.
5, solution implicite). Votre jurisprudence rappelle aussi que ces sanctions, lorsqu’elles
sont prononcées par une autorité non juridictionnelle, doivent étre motivées et ouvrir un
droit & recours devant une juridiction (n°84-182 DC, Cons. 8), et que si la sanction est
particulicrement grave, ce recours doit étre suspensif (n°86-224 DC, Cons. 22). De plus,
les droits de la défense impliquent notamment qu’aucune sanction ayant le caractére d’une
punition ne puisse étre infligée a une personne sans que celle-ci ait €té mise & méme de
présenter ses observations sur les faits qui lui sont reprochés (n°210-69 QPC, Cons. 4).
Enfin, eu égard a la nature des sanctions, le principe a valeur constitutionnelle du droit a
un proces équitable (déc. n® 2004-510 DC du 20 janvier 2005) s’applique en I’espéce.

Les principes a valeur constitutionnelle de 1égalité des délits et des peines, le principe de
nécessité des peines, s’appliquent ainsi aux sanctions administratives prononcées par une
autorité administrative indépendante tel que le CSA (n°88-248, DC, Cons. 35, n°208-580
DC, Cons. 14). Vous avez en particulier jugé pour le CSA (n°88-248 DC, Cons. 27) “que
la loi peut, de méme, sans qu'il soit porté atteinte au principe de la séparation des pouvoirs,
doter l'autorité indépendante chargée de garantir l'exercice de la liberté de communication
audiovisuelle de pouvoirs de sanction dans la limite nécessaire a l'accomplissement de sa
mission”.

En ce qui concerne le principe de 1égalité des délits et des peines, au méme titre que les
sanctions pénales, il implique que les éléments constitutifs des infractions soient définis de
maniere précise et compléte. Ainsi, vous avez notamment jugé qu’en dehors du droit pénal,
en ce qui concerne les sanctions non juridictionnelles, ’exigence d’une définition des
infractions sanctionnées se trouvait satisfaite en matiére administrative par la référence aux
obligations auxquelles le titulaire d’une autorisation administrative est soumis en vertu des
lois et réglements (n°88-248, Cons. 37 ; n°2011-210, QPC, Cons. 4) et de fixer des
sanctions en termes suffisamments clairs et précis pour exclure I’arbitraire (n°2014-385,
QPC, Cons. 6). Cette obligation de clarté et de précision implique que la formulation
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relative aux éléments constitutifs d’une infraction ne soit ni obscure ni ambigué€ ou que ces
¢léments soient définis de fagon précise et compléte (n°82-145 DC, Cons. 4 ; n°2010-604
DC, Cons. 9) et désignent de maniére non équivoque 1’auteur responsable de chacune des
infractions (n°86-2010 DC).

En outre, concernant le principe a valeur constitutionnelle d’individualisation des peines,
vous avez notamment consacré la nécessité d’une capacité de modulation de la peine eu
égard aux circonstances (n°2003-467 DC), ainsi que le principe de personnalité des peines
(n° 99-411 DC, Cons. 7, “nul n'est punissable que de son propre fait”).

Concernant le principe de motivation des décisions prises par les autorités administratives,
il résulte de votre jurisprudence que toute décision prise par une autorité administrative
indépendante et pronongant une sanction doit étre motivée (n°88-248 DC, Cons. 30).

Vous avez ainsi estimé, pour une autre autorité administrative indépendante, en I’espece
concernant cette méme liberté constitutionnelle de communication des pensées et des
opinions que ses pouvoirs pouvaient conduire a restreindre 1’exercice “par toute personne,
de son droit de s'exprimer et de communiquer librement, notamment depuis son domicile ;
que, dans ces conditions, eu égard a la nature de la liberté garantie par l'article 11 de la
Déclaration de 1789 (...)” et qu’ainsi, “le législateur ne pouvait, quelles que soient les
garanties encadrant le prononcé des sanctions, confier de tels pouvoirs a une autorité
administrative dans le but de protéger les droits des titulaires du droit d'auteur et de droits
voisins” (n° 2009-580 DC du 10 juin 2009, Cons. 18).

La liberté d’entreprendre est en outre un principe a valeur constitutionnelle découlant de
I’article 4 de 1a Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789. Telle que précisée
par votre jurisprudence, elle comprend non seulement la liberté d’accéder a une profession
ou a une activité économique (n°84-172 DC, Cons. 2 notamment) mais aussi la liberté
d’exercer dans cette méme profession et activité (Décision 89-268 DC, Cons. 40
notamment). Tel que précisé par vos décisions successives, le principe a valeur
constitutionnelle de la liberté d’entreprendre s’applique tout en veillant, notamment, a ce
que les personnes placées dans une méme nouvelle situation juridique ne voient pas pour
partie leurs droits et libertés constitutionnellement garantis affectés (n°2013-672 DC -
Cons. 11 et 12 - et n°2013-682 DC - Cons. 44).

En ce qui concerne le principe a valeur constitutionnelle de séparation des pouvoirs et
d’indépendance de I’autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle selon 1’article
66 de la Constitution, vous avez ainsi estimé que ce principe de séparation des pouvoirs ne
fait pas obstacle & ce qu'une autorité administrative indépendante agissant dans le cadre de
prérogatives de puissance publique puisse exercer un pouvoir de sanction dans la mesure
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nécessaire a ’accomplissement de sa mission, dés lors que I’exercice de ce pouvoir est
assorti par la loi de mesures destinées & assurer la protection des droits et libertés
constitutionnellement garantis (n°89-260 DC, Cons. 6) et que devaient étre respectés en
particulier les principes de nécessité et de 1égalité des peines, ainsi que les droits de la
défense (n°97-389, Cons. 30). De plus, dans des cas d’espéce, vous avez ainsi considéré
que la répression des “abus” au sens de I’article 11 de la déclaration de 1789, ne pouvait
étre confiée “a une autorité administrative” (n° 84-181 DC, Cons. 81 ; et n° 2009-580 DC
du 10 juin 2009, Cons. 18 - précitée).

Enfin, vous avez consacré comme objectif a valeur constitutionnelle la “préservation du
caractére pluraliste des courants d'expression socioculturels" (n° 86-217 DC, 18
septembre 1986, notamment) et la “préservation du caractére pluraliste des courants de
pensée et d'opinion" (n° 2001-450 DC du 11 juillet 2001).

En ce qui concerne article 4

Cet article octroie notamment au CSA, par rapport au droit actuel, le pouvoir de rejeter une
demande tendant a la conclusion d’une convention de services de radio et de télévision
diffusés par des réseaux n'utilisant pas les fréquences hertziennes (services de radio et de
télévision diffusés sur des réseaux cablés, le satellite ou ' ADSL et la fibre), si la diffusion
comporte un “risque grave (...) a la sauvegarde de l’ordre public” et “lorsque la diffusion
dudit service, eu égard a sa nature méme, constituerait une violation des lois en vigueur”.
Le 1égislateur prévoit ainsi que ce régime de conventionnement devrait en plus inclure un
examen a priori des effets anticipés de la diffusion de ce service, alors que en 1’état du
droit, ce contrdle n’est assuré qu’a posteriori (par saisine du CSA ou par saisine de
I’autorité judiciaire). Ce nouvel examen a priori crée ainsi un nouveau régime
d’autorisation administrative préalable d’exercice par les personnes morales concernées de
leurs liberté constitutionnelles de libre communication des pensées et des opinions et
d’entreprendre.

En outre, les qualifications notamment de “sauvegarde de [’ordre public”, “d’intéréts
SJondamentaux de la Nation” “lorsque la diffusion dudit service, eu égard a sa nature méme,
constituerait une violation des lois en vigueur” sont particuli¢rement floues.

De plus, cet article 4 ne prévoit pas de notification des griefs aux personnes mises en cause,
de procédure contradictoire et de possibilité de modulation de la sanction, ni de recours de
plein contentieux contre ces nouvelles décisions de sanction, ni de caractére suspensif a un
tel recours.
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Enfin, le troisiéme et dernier alinéa de I’article en litige crée un régime différencié pour les
seules personnes morales “contrélée[s], au sens de [’article L. 233-3 du code de commerce,
par un Etat étranger ou placée[s] sous I'influence de cet Etat”, puisque le CSA peut
explicitement tenir compte des “contenus que le demandeur, ses filiales, la personne
morale qui le contréle ou les filiales de celle-ci éditent sur d’autres services de
communication au public par voie électronique”. Or, si la premiére catégorie (a savoir des
entreprises contrdlées au sens de article L. 233-3 du code de commerce) est claire, la
formulation “placée sous I’influence” d’un Etat étranger est particuliérement imprécise et
constitue une incompétence négative manifeste du législateur. En effet, cela pourrait
revenir & considérer que constituent des modalités d’influence d’un Etat étranger : la prise
de participation au capital ou détention de parts sociales, les liens directs ou indirects avec
un tel Etat des personnes détenant le capital ou des parts sociales de ces personnes morales,
voire les membres de leur conseil d’administration, leur personnel dirigeant, leurs salariés
ou principaux clients et/ou fournisseurs. En outre, cela reviendrait a considérer de maniére
différenciée une influence de méme nature exercée non pas par un Etat étranger, mais par
une personne morale de droit privé, que celle-ci soit de nationalité francaise ou non. Ce
caractére imprécis a par ailleurs été relevé par le Conseil d’Etat dans son avis du 19 avril
2018 qui évoquait un critére “(...) en revanche inédit, et plus incertain dans ses contours”.
Cette équivocité des critéres pouvant étre retenus pour sanctionner une personne morale
pose ainsi une réelle difficulté en 1’absence de précisions apportées par la loi puisqu’elle
tend a conférer un pouvoir arbitraire au CSA.

En ce qui concerne article 5 :

Cet article octroie au CSA un pouvoir de suspension du service de communication au
public en ligne assuré par une personne morale contrdlée par un Etat étranger ou placée
sous I’influence de cet Etat, ou de résiliation de la convention conclue avec le CSA, ce pour
une période de “trois mois précédant le premier jour du mois de I’élection du Président de
la République, des élections générales des députés, de |’élection des sénateurs, de
[’élection des représentants au Parlement européen et des opérations référendaires, et
Jjusqu’a la date du tour de scrutin ou ces élections sont acquises”, si cette personne diffuse,
de facon délibérée, de fausses informations de nature a altérer la sincérité du scrutin.

12/18



2018-773 DC - Recu au greffe du Conseil constitutionnel le 29 novembre 2019

Pour rappel, en I’état du droit actuel, au titre de la loi du 30 septembre 1986 relative a la
liberté de communication, le CSA dispose d’ores et déja des pouvoirs suivants :

e mettre en demeure les “éditeurs et distributeurs de services de communication
audiovisuelle et les opérateurs de réseaux satellitaires”, “de respecter les
obligations qui leur sont imposées par les textes législatifs et réglementaires et par
les principes définis aux articles ler et 3-1 [de la loi du 30 septembre 1986]” (article
42 de la méme loi) ;

e aprés une mise en demeure, et pour des faits distincts, décider, dans le cadre de son
pouvoir de sanction “la suspension de l'édition, de la diffusion ou de la distribution
du ou des services d'une catégorie de programme, d'une partie du programme, ou
d'une ou plusieurs séquences publicitaires pour un mois au plus d'un programme”
(deuxieme alinéa de l'article 42-1 de la loi loi suscitée), la réduction de la durée de
I’autorisation ou de la convention dans la limite d’une année (troisi¢me alinéa), le
prononcé d’une sanction pécuniaire (quatriéme alinéa) ou “le retrait de
l'autorisation ou la résiliation unilatérale de la convention” (cinquiéme alinéa) ;

e retirer une autorisation sans mise en demeure préalable (article 42-3 de la loi
précitée), “en cas de modification substantielle des données au vu desquelles
l'autorisation avait été délivrée, notamment des changements intervenus dans la
composition du capital social ou des organes de direction et dans les modalités de
financement”

e saisir le président de la section du contenticux du Conseil d'Etat en cas de
manquement aux obligations prévues par la loi afin que celui-ci ordonne de mettre
fin a l'irrégularité constatée et d'en supprimer les effets (article 42-10 de la loi
précitée) ;

e demander au juge de faire cesser la diffusion par un opérateur satellitaire d'un
service de télévision relevant des compétences de la France dont les programmes
portent atteinte aux principes mentionnés aux articles ler, 3-1 et 15 de la loi précitée
(sur le fondement de la loi n° 2004-669 du 9 juillet 2004, voir Conseil d'Etat du 13
décembre 2004, CSA ¢/ Eutelsat, n® 274757).

Or, malgré toutes ces dispositions, 1’article 5 de la proposition de loi en litige crée un
nouveau régime dérogatoire, qui pourrait toutefois s’appliquer durant la majorité voire la
quasi intégralité d’une année civile. En effet, ’article 5 mentionne une période de trois
mois “précédant le premier jour du mois de [’élection (...)”, étant notamment précisé qu’il
est question “des élections générales des députés”, mais seulement de “/’élection des
sénateurs (...) des représentants au Parlement européen”. Ceci induit que le CSA
disposerait aussi de tels pouvoirs pour les périodes relatives au renouvellement par tiers
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des sénateurs tous les trois ans, ainsi qu’aux élections partielles de sénateurs (4 la suite
d’annulations par le Conseil constitutionnel ou de démissions).

Ce régime place en outre dans des situations différentes non suffisamment justifiées les
personnes morales placées sous le contrdle d’un Etat tiers ou “sous [son] (...) influence”,
avec I’imprécision que comporte cette qualification, et notamment celles sous contréle ou
sous influence de I’Etat frangais, ou de personnes morales de droit privé, de nationalité

francaise ou non.

De plus, la définition de “fausses informations de nature a altérer la sincérité du scrutin”
qui constitue selon le deuxie¢me alinéa de cet article 5 un fondement sur lequel le CSA peut
“ordonner la suspension de la diffusion de ce service par tout procédé de communication
électronique jusqu’a la fin des opérations de votes” “pour prévenir ou faire cesser ce
trouble”, n’offre pas au CSA et au juge qui pourrait contréler sa décision les moyens de
distinguer la fausse information de I’erreur simple, de 1’approximation ou encore de
I’information véridique mais dont on ne peut révéler les sources, ce d’autant plus qu’il
s’agirait d’une appréciation a priori (“prévenir”) de I’influence qu’auraient ces “fausses
informations” sur la sincérité du scrutin.

En outre, le délai de 48 heures a compter de la notification de la décision de sanction pour
présenter ses observations est particuliérement court et empéche I’exercice réel du respect
des droits de la défense. Par ailleurs, la sanction que peut prononcer le CSA a ce titre, serait
non seulement pour “faire cesser ce trouble”, mais aussi “pour [le prévenir]”, et elle
consisterait & ordonner “la suspension de la diffusion de ce service par tout procédé de
communication électronique jusqu’a la fin des opérations de vote.”, ce sans possibilité de
modulation de la sanction.

Enfin, cet article 5 ne prévoit pas de recours de plein contentieux contre ces nouvelles
décisions de sanction, ni de caractére suspensif & un tel recours.

En ce qui concerne article 6 :

Cet article octroie au CSA le pouvoir, aprés mise en demeure, de prononcer la sanction de
“résiliation unilatérale de la convention conclue en application du I de [’article 33-1 de la
présente loi avec une personne morale contrélée, au sens de [’article L. 233-3 du code de
commerce, par un Etat étranger ou placée sous 'influence de cet Etat si le service ayant
Jait I’objet de ladite convention porte atteinte aux intéréts fondamentaux de la Nation, dont
le fonctionnement régulier de ses institutions, notamment par la diffusion de fausses
informations.”.
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Tel que détaillé précédemment, le CSA dispose d’ores et déja de différentes sanctions
graduées pour contraindre, sans distinction, les personnes morales ayant signé une
convention avec lui. Il peut notamment ainsi décider, dans le cadre de son pouvoir de
sanction, “/a suspension de l'édition, de la diffusion ou de la distribution du ou des services
d'une catégorie de programme, d'une partie du programme, ou d'une ou plusieurs
séquences publicitaires pour un mois au plus d'un programme” (deuxiéme alinéa de
l'article 42-1 de la loi du 30 septembre 1986).

Or les dispositions de cet article 6 créent un nouveau régime distinct sans que soient
notamment requis, au contraire des dispositions de I’article 42-1 de la loi sus-citée : “la
gravité du manquement” et les conditions cumulative, que la personne ayant fait I’objet de
la mise en demeure “ne se conforme pas a celle-ci” et “que celui-ci [le manquement]
repose sur des faits distincts ou couvre une période distincte de ceux ayant déja fait l'objet
d'une mise en demeure”. La procédure ainsi créée ne prévoit donc aucune appréciation du
comportement de la personne morale a la suite de sa mise en demeure et son éventuelle
mise en conformité ou non, et ouvre la possibilité & ce que la sanction de résiliation de la
convention soit prononcée immédiatement aprés une mise en demeure ou simultanément,
et ce pour les mémes faits ou la méme période qui ont fondé la mise en demeure initiale.

Ce régime place dans des situations différentes non suffisamment justifiées les personnes
morales placées sous le contrdle d’un Etat tiers ou “sous [son] (..) influence”, avec
I’imprécision que comporte cette qualification, et notamment celles sous contrdle ou sous
influence de I’Etat frangais, ou de personnes morales de droit privé, de nationalité frangaise
ou non.

De plus, la définition de “fausses informations” portant “atteinte aux intéréts
Jondamentaux de la Nation, dont le fonctionnement régulier de ses institutions” n’offre pas
au CSA et au juge qui pourrait contrdler sa décision les moyens de distinguer la fausse
information de I’erreur simple, de I’approximation ou encore de 1’information véridique
mais dont on ne peut révéler les sources, ce d’autant plus qu’il s’agirait d’une appréciation
a priori trés large étant donné la formulation imprécise d’“‘atfeinte aux intéréts
Jondamentaux de la Nation, dont le fonctionnement régulier de ses institutions”.

Ces dispositions ne prévoient par ailleurs pas de notification des griefs aux personnes mises
en cause, de procédure contradictoire et de possibilité de modulation de la sanction, ni de
recours de plein contentieux contre ces nouvelles décisions de sanction, ni de caractére
suspensif a un tel recours.
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En ce qui concerne Darticle 8

Cet article étend le champ du référé prévu par l'article 42-10 de la loi n°® 86-1067 du 30
septembre 1986 aux distributeurs afin de tenir compte du cas d'une chaine placée sous la
dépendance d'un Etat étranger.

En I’état du droit actuel, ce référé spécifique permet au CSA, en cas de manquement aux
obligations imposées par la loi, de saisir le Conseil d’Etat (président de la section du
contentieux), afin que la personne morale concernée responsable du manquement se
conforme a ses obligations.

Cet article 8 prévoit ainsi tout d’abord d’étendre cette obligation aux distributeurs de
services (qui ne concernait précédemment que les opérateurs satellitaires) mais surtout de
faire cesser la diffusion ou la distribution, par un opérateur satellitaire ou un distributeur
de services, d'un service relevant des compétences de la France et contrdlé par un Etat
étranger s'il porte atteinte aux intéréts fondamentaux de la Nation ou participe a une
entreprise de déstabilisation de ses institutions notamment par la diffusion de fausses
nouvelles, étant précisé que le Conseil d’Etat peut explicitement tenir compte des contenus
diffusés par les autres services de communication au public par voie €lectronique de la
société visée, de ses filiales, de la personne qui la contrdle ainsi que des filiales de cette
derniére.

Au vu de ce qui a été détaillé ci-dessus pour les articles 4, 5 et 6 qui comportent des
dispositions et des qualifications proches, les dispositions de ’article 8 constituent une
atteinte disproportionnée a la liberté constitutionnelle de libre communication des pensées
et des opinions, au droit a 1’information et a la liberté d’entreprendre, et méconnaissent
manifestement les principes a valeur constitutionnelle de 1égalité des délits et des peines,
de personnalité des peines, d’égalité devant la loi, de clarté de la loi, les objectifs a valeur
constitutionnelle de pluralisme des courants de pensée et d’opinion ainsi que
d'intelligibilité et d'accessibilité de la loi, et sont entachées d’incompétence négative.

Ainsi, les dispositions litigieuses des articles 4, 5, 6 et 8 de la proposition de loi en litige,
étant inconstitutionnelles, celles de ’article 7 qui sont les conséquences de I’article 6 sont
manifestement elles aussi entachées des mémes griefs d’inconstitutionnalité.

En ce qui concerne larticle 8 bis :

En confiant par cet article aux plateformes le soin de mettre en oeuvre des mesures en vue
de lutter contre la diffusion de fausses informations, le législateur a causé une atteinte
disproportionnée a la liberté constitutionnelle de libre communication des pensées et des
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opinions, au droit a I’information et a la liberté d’entreprendre, et a méconnu les objectifs
a valeur constitutionnelle de pluralisme des courants de pensée et d’opinion ainsi que
d'intelligibilité et d'accessibilité de la loi.

Cet article prévoit que les opérateurs de plateforme en ligne (mentionnés au sens de ’article
L. 111-7 du code de la consommation, a la fois fournisseurs d’accés, hébergeurs et
intermédiaires techniques) “mettent en ceuvre des mesures en vue de lutter contre la
diffusion de fausses informations susceptibles de troubler [’ordre public ou d’altérer la

sincerite d’un des scrutins”.

De plus, ils doivent mettre “en place un dispositif facilement accessible et visible
permettant a leurs utilisateurs de signaler de telles informations, notamment lorsque
celles-ci sont issues de contenus promus pour le compte d’un tiers”, mettre “en ceuvre des
mesures complémentaires” et rendre publics ces moyens.

En I’état du droit actuel, et selon ’article 6 de la loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la
confiance dans 1'économie numérique, les hébergeurs et intermédiaires n’ont pas une
obligation générale de surveillance des contenus mis en ligne. Sile 2 et 3 du I de cet article
prévoient pour les hébergeurs une simple obligation d’action “prompte [...]” une fois qu’un
contenu ayant un caractere illicite est signalé (que cela soit le retrait des données ou en
rendre I’accés impossible), le 7 du I prévoit pour I'hébergeur ou le fournisseur d’accés une
action plus directe, a savoir : mettre en place un dispositif “facilement accessible et visible
permettant a toute personne de porter a leur connaissance” les contenus jugés contraires
a intérét général (large champ de propos délictueux passibles de sanction au titre de
l'article 24 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, et de plusieurs articles du
code pénal : apologie de crimes contre I'humanité, appel a la haine, pornographie etc...),
informer promptement les autorités publiques de ces activités illicites signalées, et rendre
publics les moyens qu'ils consacrent a la lutte contre les activités illicites qui sont 1'objet
des signalements. Toute méconnaissance des obligations du 7 du I de I’article 6 concerné
sont punies d’un an d'emprisonnement et de 75 000 euros d’amende.

Ces nouvelles dispositions conduiront ainsi a confier aux opérateurs de plateformes en
ligne le pouvoir d’apprécier eux-mémes ce qui reléve de la catégorie de “fausses
informations”, alors que la notion peut donner lieu & des interprétations trés extensives. Ils
auront, de surcroit, le pouvoir de les censurer sans méme avoir a avertir une autorité
juridictionnelle. Les obligations pesant sur les opérateurs de plateformes risquent de les
conduire assez naturellement a préférer la censure a priori, basée sur des algorithmes,
plut6t que d’étre mis en cause. Le dispositif envisagé reviendrait ainsi de fait a instaurer un
régime d’autorisation préalable d’une liberté fondamentale tout en le confiant a des
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personnes privées. Concernant la liberté d’expression, seul un contrdle juridictionnel a
posteriori est envisageable, sauf a retirer a cette liberté son caractére fondamental.

*

* *

Par ces motifs et tous autres a déduire ou suppléer méme d'office, les auteurs de la saisine
vous demandent de bien vouloir invalider les dispositions ainsi entachées
d'inconstitutionnalité.

Nous vous prions de croire, Monsieur le Président, Mesdames et Messieurs les Membres
du Conseil constitutionnel, en I'expression de notre haute considération.
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