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Zusammenfassung: Dass die Inhalte von Social-Media-Plattformen
moderiert  werden,  ist  kein  neues  Phänomen.  Die  jüngsten
Löschungen von Inhalten im Kontext von Desinformation werfen
hingegen neue juristische Fragen auf, da sie die Meinungs- und
Informationsfreiheit (Art. 16 BV) in Gefahr bringen. Um diesem
Risiko zu begegnen, die verschiedenen Verantwortlichkeiten zu
definieren und die öffentliche Debatte zu schützen, erscheint
die Implementierung eines gesetzlichen Rahmens notwendig. Die
Kompetenzen  im  Kommunikationswesen  (Art.  92  und  93  BV)
scheinen  indessen  nicht  ausreichend,  um  es  dem  Bund  zu
erlauben,  ein  Gesetz  über  die  Sozialen  Medien  in  ihrer
Gesamtheit zu erlassen.

Résumé: La modération des contenus sur les réseaux sociaux
n’est pas un phénomène nouveau. Les récentes suppressions de
contenus en lien avec le phénomène de la désinformation posent
cependant de nouvelles questions juridiques car elles mettent
en  danger  la  liberté  d’opinion  et  d’information  (art.  16
Cst.). Pour faire face à ce risque, définir les différentes
responsabilités et protéger le débat public, la mise en place
d’un cadre légal apparaît comme nécessaire. Les compétences en
matière de communication (art. 92 et 93 Cst.) ne semblent
toutefois  suffisantes  pour  permettre  à  la  Confédération
d’adopter une loi sur les réseaux sociaux dans leur ensemble.
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I. Introduction

A. L’impact des réseaux sociaux
1

Avec l’arrivée de la révolution numérique et des différents
comportements  sociétaux  de  cette  dernière  décennie,  les

réseaux  sociaux[1]  sont  devenus  un  incontournable  de  la
communication en ligne. Cela est notamment dû à leur facilité

d’utilisation,  leur  diversité[2],  leur  gratuité  et  leur
disponibilité  sur  pratiquement  tous  les  supports
informatiques, qu’il s’agisse d’un ordinateur, d’un téléphone
mobile, d’une montre connectée ou encore d’une tablette. La
montée  en  puissance  de  ces  plateformes  et  des  géants  de
l’informatique derrière celles-ci a bousculé les équilibres
établis en mélangeant communication individuelle et de masse,
et a permis de créer un nouvel espace public où tout un chacun

a la possibilité de s’exprimer[3].

2

Les réseaux sociaux posent également beaucoup de questions
juridiques.  Parmi  les  diverses  interrogations  qui  ont
récemment  occupé  les  tribunaux  et  la  doctrine,  on  peut
notamment mentionner des problèmes de restrictions d’accès à

ceux-ci[4], une extension du champ d’application de l’infraction

de  diffamation[5],  ou  encore  la  définition  juridique  de  la

notion de média[6].

B.  Les  réseaux  sociaux  comme
nouveaux arbitres du vrai ?
3

Victimes  de  leur  succès,  les  réseaux  sociaux  font



régulièrement l’objet de critiques, certaines plus virulentes

que d’autres[7]. Celle qui nous intéresse et qui fera l’objet de
cette  étude  a  trait  au  problème  de  la  désinformation.  En
effet, depuis l’élection américaine de 2016, ces plateformes
et leurs algorithmes sont sous le feu des projecteurs, car ils
permettraient  la  transmission  facile  de  «  fausses

informations  »[8].  Les  différents  scandales  et  autres
accusations gouvernementales n’ont pas aidé à redorer l’image

des réseaux sociaux[9].

4

Conscients de leur rôle dans le débat public, ces plateformes
ont  récemment  commencé  à  s’ériger  en  rempart  contre  la
désinformation et à modérer massivement les contenus présents

sur  leurs  réseaux[10].  Partant  d’une  bonne  intention,  la
modération  peut  facilement  flirter  avec  le  blocage  et  la
suppression  d’informations,  et  la  limite  avec  la  censure

devient alors difficile à tracer[11]. Certains exemples sont
d’ailleurs notables, comme la censure d’un tweet incitant à la

violence  de  l’ancien  président  américain  Donald  Trump[12].
Certains cas moins « médiatiques » méritent cependant une plus
grande attention de notre part, car ils représentent déjà les
dérives d’une application trop stricte de cette chasse à la
fausse information. S’il semble y avoir un consensus sur la

suppression de contenus ayant trait aux théories du complot[13],
bien que ce postulat pourrait déjà être remis en question,
d’autres  publications  plus  anodines  commencent  à  être

effacées,  telles  que  des  œuvres  d’art[14]  ou  encore  des

parodies[15], avec des cas qui nous laissent perplexes[16].

5

Un tel procédé n’est toutefois pas à prendre à la légère car
il  peut  potentiellement  ouvrir  une  boîte  de  Pandore  et
permettre un contrôle des contenus pouvant dépasser la limite



du  tolérable.  Ainsi,  avant  d’analyser  les  conséquences
juridiques de ces opérations, il nous semble nécessaire de
mieux définir le problème du « faux ».

C.  La  désinformation  et  les
désordres de l’information

1. Le problème
6

L’un des fondements de notre société est l’établissement de la

vérité[17],  ou  plutôt,  de  vérités[18].  Il  est  par  conséquent
surprenant  de  voir  avec  quelle  rapidité  les  fausses
informations sont répandues. Bien que le problème des erreurs

dans l’information ne soit pourtant pas nouveau[19], leur nombre
n’a  cessé  d’augmenter  et  leur  mode  de  propagation  a
profondément  changé.  La  révolution  numérique  a  en  grande
partie contribué à cela, en rendant notamment la technologie
plus accessible, en modifiant les habitudes des consommateurs
d’information,  et  en  redéfinissant  la  vitesse  et  les

différentes étapes du cycle informatif[20]. Les désordres de
l’information ne viennent plus « d’en haut », soit des médias
de masse, mais sont principalement relayées par « en bas »,

soit par les consommateurs des informations[21].

2. Pas de définition unanime
7

Les fausses informations, plus connues sous leur dénomination
anglophone « fake news », étant au cœur de la traque menée par
les réseaux sociaux, il convient de déterminer de quoi il
s’agit,  avant  de  s’intéresser  au  phénomène  sous  l’angle
juridique.



8

Qu’on soit en sociologie ou en droit, il n’existe pas de
définition unanime du terme. Les quelques tentatives récentes
montrent  cependant  que  les  auteurs  tendent  à  définir  le
concept de manière large et à se focaliser sur l’aspect du «

faux »[22]. Le phénomène est toutefois plus complexe que la
« simple » détermination du vrai et appelle des définitions
plus précises en fonction de la forme qu’il prend.

9

Ainsi, en nous basant sur les travaux du Conseil de l’Europe[23]

et de certains sociologues[24], nous parlerons donc dans la
suite  de  l’exposé  de  désordres  de  l’information,  parmi
lesquels on retrouve la désinformation, la mésinformation et
l’information  malveillante.  Cette  terminologie  nous  paraît
plus adaptée car elle se base sur la différence entre fausseté
d’une information et son caractère nuisible. La mésinformation
représente  uniquement  le  caractère  faux  de  l’information,
l’information  malveillante  se  trouve  uniquement  du  côté

nuisible, et la désinformation réunit les deux ensembles[25].

3. Les désordres de l’information

a) La mésinformation
10

La mésinformation est une information fausse, qui n’est pas

créée dans l’intention de nuire[26]. Il s’agit d’erreurs non
intentionnelles  telles  que  des  données  inexactes  (dates,
statistiques, traductions, etc.) ou de la satire interprétée

sérieusement[27].

b) La désinformation
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Lorsqu’on  parle  de  désinformation,  on  se  réfère  à  une
information fausse délibérément créée pour porter préjudice à

une personne, un groupe social, une organisation ou un pays[28].
Elle peut prendre la forme de contenus audiovisuels fabriqués
ou délibérément manipulés, ou encore de théories ou rumeurs

conspirationnistes créées intentionnellement[29].

c) L’information malveillante
12

L’information  malveillante  constitue  une  information  fondée
sur des faits réels, utilisée pour porter préjudice à une

personne, une organisation ou un pays[30]. On classe dans ce
type  d’informations  les  différentes  expositions  publiques
d’informations privées à usage personnel ou professionnel, ou
encore les modifications délibérées du contexte, des dates ou

de l’époque de contenus véridiques[31].

II.  L’interdiction  de  la
censure  :  noyau  dur  des
libertés de communication

A.  Le  fondement  :  La  liberté
d’opinion et d’information (art. 16
Cst.)
13

Bien qu’étant formellement inscrite à l’art. 17 al. 2 Cst.,
soit dans la disposition protégeant la liberté des médias, la
doctrine et la jurisprudence estiment que l’interdiction de la



censure vaut de manière générale pour toutes les libertés de
communication, et qu’elle en constitue le noyau intangible à

côté  de  la  protection  du  for  intérieur[32].  Il  est  donc
nécessaire  de  déterminer  dans  un  premier  temps  si  les
désordres de l’information sont couverts par ces libertés,
avant d’analyser si l’interdiction de la censure s’applique à
ce cas de figure.

14

Nous faisons le choix de traiter cette question uniquement
sous l’angle de la liberté d’opinion et d’information (art. 16
Cst.) pour deux raisons. Premièrement, en tant que liberté
générale  et  subsidiaire,  l’art.  16  Cst.  n’entre  en
considération que si aucun rattachement une des libertés plus
spécifiques, telle que la liberté des médias (art. 17 Cst.),

n’est pas possible[33]. En analysant la liberté d’opinion et
d’information, on s’assure donc de prendre en compte tous les
aspects des libertés de la communication. Deuxièmement, la
communication  sur  les  réseaux  sociaux  étant  naturellement
hétéroclite, elle ne peut, du moins dans son entier, être

qualifiée  de  médiatique[34],  artistique  ou  autre.  Ainsi,
l’application  de  l’art.  16  Cst.  ne  préjuge  pas  d’une
potentielle protection par une liberté plus caractéristique
dans un cas d’espèce.

15

En tant que clef de voûte des libertés de communication, la
liberté d’opinion et d’information de l’art. 16 Cst. garantit
à toute personne le droit de former, d’exprimer et de répandre
librement son opinion (al. 2) et de recevoir librement des
informations,  de  se  les  procurer  aux  sources  généralement
accessibles et de les diffuser (al. 3).

1. L’opinion
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Par opinions protégées par la liberté d’opinion, on entend
toute appréciation, idée, manifestation de pensée, prise de
position, conception, création artistique et littéraire, voire
toute  activité  politique  qui  peut  être  communiquée  à  un

tiers[35].  Il  n’est  pas  nécessaire  que  ces  expressions  ou
convictions ne soient réfléchies ou rationnelles, ce droit

fondamental protégeant également opinions « émotionnelles »[36]

et  les  non-sens[37].  Pour  Dubey,  la  notion  d’opinion,  à
distinguer  de  celle  d’information,  se  définit  comme  un
«  message  qui  résulte  de  l’intention  de  communiquer  une
pensée, qu’il s’agisse d’un idée (avis, jugement etc.) ou d’un

état d’esprit (émotion, sentiment, etc.) »[38].

17

Cette protection est très large et vaut indépendamment de la

qualité et ou de la valeur de l’opinion[39]. On vise ici tous

les « produits » et messages de la pensée humaine[40]. Pour
reprendre la formule de Strasbourg, cette liberté vaut « pour
les  “informations”  ou  “idées”  accueillies  avec  faveur  ou
considérées  comme  seulement  inoffensives  ou  indifférentes,
mais aussi pour celles qui heurtent, choquent ou inquiètent

l’État ou une fraction quelconque de la population. »[41].

2. L’information
18

« La protection juridique d’une opinion exprimée dans le vide

n’aurait,  dans  les  faits,  aucun  sens  »[42].  Par  cette
affirmation,  le  Tribunal  fédéral  consacrait  la  liberté
d’information  en  protégeant  le  pendant  passif  de  la
communication, soit le côté du destinataire. Considérée comme

le miroir de l’opinion[43], l’information peut cependant prendre
différentes formes. En effet, en fonction de son acception,



une  information  peut  à  la  fois  être  considérée  comme  un

contenu,  un  procédé  ou  un  état[44].  En  tant  que  contenu,
l’information est comprise au sens de message avec un but et
une utilité, définis en fonction du contexte dans lequel il

intervient[45]. En tant que procédé, l’information prend être
comprise de plusieurs manières, en fonction des modalités de
la  transmission,  allant  de  la  notification  à  la  mise  à

disposition  en  passant  par  le  renseignement[46].  Quand
l’information est un état, elle se rapproche de la notion de

connaissance, mais dans une dimension plus objective[47].

19

Par opposition à l’opinion, l’information dont il est question
ici est celle de la première acception, soit le message avec

un contenu précis[48]. Cependant, en tant que clause générale,
la liberté de l’art. 16 Cst. vise et protège de la même

manière[49] toutes les acceptions ci-dessus, que ce soit dans la
liberté de former, d’exprimer et de rependre librement son
opinion (al. 2) ou dans la liberté de recevoir librement des
informations,  de  se  les  procurer  aux  sources  généralement
accessibles et de les diffuser (al. 3).

3. Les désordres de l’information comme
opinions et informations
20

Avant de se poser la question d’une potentielle atteinte à
l’art.  16  Cst.,  il  est  nécessaire  de  déterminer  si  les
désordres de l’information entrent dans le champ de protection
matériel de la liberté. En effet, admettre leur protection
pourrait  être  considérée  comme  une  remise  en  question  de
l’établissement de la vérité. De plus, vu la chasse qui leur
est faite, on pourrait rapidement arriver à la conclusion
qu’il ne convient pas leur accorder le bénéfice de ce droit



fondamental.

21

Un tel postulat doit toutefois être rejeté pour deux raisons.
En premier lieu, la vérité n’est pas une entité dématérialisée
ou une divinité qui par nature nous apparaît comme univoque et
immuable. Elle s’obtient par les échanges communicationnels et
par  la  détermination  de  petites  vérités  ou  exactitudes

factuelles[50].  Pour  dire  d’une  information  qu’elle  est
« fausse », il convient d’abord d’établir ce qui est « vrai »

et de les confronter ensuite[51]. On peut donc déterminer qu’une
information  mérite  la  protection  constitutionnelle,  qu’elle
soit  vraie  ou  fausse,  car  elle  permet  toujours  de  se

rapprocher  de  la  vérité[52].  À  titre  d’exemple,  on  peut
mentionner la jurisprudence du Tribunal fédéral en matière de
radio-télévision, dans laquelle il avait déjà admis que l’on
pouvait admettre une marge d’erreur pour les journalistes qui

reportent l’actualité[53].

22

En second lieu, la protection découle également du large champ

de protection décrit ci-dessus[54]. En effet, il paraîtrait peu
convaincant d’accorder plus de droits constitutionnels à une
personne exprimant une opinion ou émotion « irrationnelle » et
la refuser à celle qui communique une information incorrecte

ou avec l’intention de nuire[55]. Selon nous, ces éléments ne
doivent être pris en considération que dans un deuxième temps,
c’est-à-dire  lorsque  l’on  se  pose  la  question  d’une
potentielle  restriction  au  sens  de  l’art.  36  Cst.

B. L’interdiction de la censure



1. La modération sur les réseaux sociaux
comme censure non étatique
23

La censure peut avoir plusieurs acceptions en fonction du
moment où elle intervient, et de la forme qu’elle prend. Quand
la distinction s’opère temporellement, on oppose la censure
dite  préventive,  soit  avant  l’expression  de  l’opinion,  de
celle dite répressive, qui se produit une fois que l’opinion a

été émise[56]. Si l’on se base sur la forme qu’elle prend, on
différencie la censure dite formelle, soit la soumission d’une
opinion à une procédure de contrôle de contenu, de la censure
matérielle, qui est constituée de la mesure de référence pour

pratiquer ce contrôle[57]. Dans tous les cas, ils s’agit de
l’ensemble  des  mesures  visant  à  influencer  ou  contrôler

directement le contenu ou la transmission d’informations[58].
Dans un tel cas de figure, toute atteinte aux libertés de la
communication pourrait être déjà considérée comme constitutive
de censure prohibée au sens de l’art. 17 al. 2 Cst. Ainsi,
pour  certains  auteurs,  seule  la  censure  préventive  et
systématique porte atteinte au noyau intangible des art. 16 ss
Cst., les autres censures étant admises, moyennant le respect

des  conditions  de  l’art.  36  Cst.[59]  Il  convient  toutefois
d’éviter d’être trop schématique, car un contrôle systématique
après publication peut être tout autant problématique s’il
empêche,  dans  les  faits,  la  transmission  de  certains

contenus[60].

24

Dans le cas des réseaux sociaux, la modération a posteriori
d’un contenu publié sur leur plateforme s’apparente donc à de
la censure répressive, qu’elle se fasse sur signalement ou
qu’elle soit l’œuvre d’un algorithme programmé à cet effet. Si
ce procédé ne porte en soi pas atteinte au noyau intangible de
la liberté d’opinion et d’information, il n’en reste pas moins



problématique sous l’angle des libertés de communication. En
effet, la censure matérielle de certains contenus, comme la
pornographie qualifiée (art. 197 al. 3 et 4 CP) ou encore

l’incitation à la haine (art. 261bis CP), est certes en accord

avec le droit suisse, mais la suppression de mésinformation[61]

ne trouve, pour l’instant, aucun pendant dans le droit positif

suisse[62]. Pour ce qui est de la désinformation, on en trouve
certaines  formes  dans  le  code  pénal,  comme  la  calomnie
(art.  174  CP),  mais  elle  n’est  pas  réprimée  de  manière
générale comme désordre de l’information. Le blocage de ces
contenus ne respecterait donc pas les conditions de l’art. 36
Cst., qui exige notamment la présence d’une base légale. De
plus,  lorsqu’une  de  ces  plateformes  décide  de  restreindre
l’accès  à  des  contenus  légaux  en  raison  d’une  politique
interne, elle devrait le faire de manière transparente et
conformément au principe de proportionnalité, c’est-à-dire en
utilisant les moyens techniques les moins contraignants et en

limitant l’ampleur et la durée[63]. À cet égard, une mesure
envisageable, et déjà pratiquée par certains réseaux sociaux,
serait celle d’indiquer sur une publication litigieuse, que
celle-ci est considérée comme incorrecte par la communauté, ou

qu’il existe un doute sur sa régularité[64].

2. L’inapplicabilité de l’art. 17 al. 2
Cst. aux réseaux sociaux
25

Depuis  que  la  presse  existe,  et  que  les  moyens  de
communication  de  masse  ont  commencé  à  se  développer,  le
pouvoir en place, autrefois religieux, aujourd’hui étatique, a
toujours  voulu  garder  la  main  mise  sur  la  transmission
d’informations et des idées, notamment pour s’assurer de leur

conformité avec la doctrine prodiguée[65]. Cette répression du
discours public est à la base du combat pour la liberté de la



presse et d’expression et explique pourquoi la grande majorité
des  définitions  de  la  censure  se  réfèrent  à  des  mesures

étatiques[66].  Cette  opposition  à  l’État  est  également  au
fondement de la protection des droits fondamentaux, qui sont
principalement conçus comme des droits de défense face aux

autorités[67].  Pour  cette  raison,  la  protection  des  droits
fondamentaux reste un devoir de l’État, qui ne saurait être
mis à la charge des particuliers.

26

Malgré  l’impact  et  l’influence  toujours  croissante  de  ces
plateformes sur nos échanges et sur le débat public, leur
présence  quasiment  ubiquitaire  dans  le  monde  numérique  ou
encore leur chiffre d’affaire colossal, les multinationales
derrière les réseaux sociaux restent des personnes privées,
que ce soit en droit interne ou en droit international. En
tant que particuliers en relation contractuelle avec d’autres
particuliers, la modération opérée reste dans le cadre de la

liberté contractuelle des parties[68]. Ainsi, et ce malgré la

position  de  certains  organismes  internationaux[69],  on  ne
saurait  leur  reprocher  de  ne  pas  respecter  les  libertés
fondamentales d’autrui, surtout lorsque les milieux politiques
leur demandent de se positionner sur la question et tendent à
leur remettre la responsabilité des contenus publiés. De plus,
vu  le  flou  qu’il  règne  autour  des  potentielles  sanctions
qu’elles encourent, les entreprises concernées peuvent, dans
le doute, être amenées à censurer des contenus, plutôt que de
prendre le risque de laisser un contenu litigieux sur leur
plateforme.  Certains  auteurs  appellent  ce  phénomène  la

«  censure  collatérale  »[70].  Il  convient  donc  désormais  de
déterminer si une action de l’État est nécessaire pour pallier
ce problème et réguler le débat en ligne.



III. La régulation du débat
en ligne: entre nécessité et
possibilité

A.  Une  mise  en  œuvre  légale
nécessaire
27

Selon l’art. 35 al. 3 Cst., les autorités veillent à ce que
les droits fondamentaux, dans la mesure où ils s’y prêtent,
soient  aussi  réalisés  dans  les  relations  qui  lient  les
particuliers entre eux. Une telle intervention de l’État n’est
possible que lorsque celle-ci est nécessaire pour garantir

l’efficacité et l’effectivité des droits fondamentaux[71]. En
plus des dangers d’une censure liée à une modération trop
stricte des contenus, deux autres raisons appellent à une
réglementation en la matière. Premièrement, poser un cadre sur
les limites d’intervention des réseaux sociaux aurait pour
corollaire de définir plus clairement leur responsabilité en

la matière[72]. Deuxièmement, et cela vaut pour la communication
en ligne en général, les réseaux sociaux ont désormais un rôle

essentiel dans le débat public[73], et il convient de garantir

ce « marché libre des idées »[74].

B.  La  recherche  d’une  base
constitutionnelle
28

Pour  que  le  législateur  puisse  légiférer  sur  les  réseaux
sociaux, il faut d’abord déterminer s’il existe une compétence
de l’État en la matière. Dans la constitution fédérale, seules



deux dispositions donnent à la Confédération des compétences
en matière de communication : les art. 92 et 93 Cst.

1.  L’art.  92  Cst.  et  la  communication
privée
29

L’art. 92 al. 1 Cst. donne à la Confédération la compétence en
matière de services postaux et des télécommunications. Pour ce
qui concerne ce deuxième aspect, il couvre la transmission, au
moyen de techniques de télécommunication, d’informations qui

ne sont pas destinées au public en général[75]. La doctrine[76]

est assez unanime sur le fait que cette compétence vise les
communications privées ou individuelles, comme le montrent les
différents  exemples  souvent  cités  (téléphone,  e-mail,  fax,

etc.)[77].  Il  est  en  revanche  controversé  de  savoir  si  la
communication en ligne « de masse » mais non « médiatique »
(soit, par exemple, les différentes publications d’un profil

Facebook[78]),  entre  dans  le  champ  d’application  de  cette

disposition ou non[79]. Comme nous le verrons plus bas[80], nous
sommes  de  l’avis  qu’une  telle  communication  doit  être
qualifiée  de  privée  et  qu’elle  doit  donc  être  analysée
uniquement sous l’angle de l’art. 92 Cst.
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En conséquence, l’art. 92 Cst. n’est, à lui seul, pas une base
suffisante pour adopter une loi sur les réseaux sociaux. En
tant qu’il traite de la communication privée et qu’il permet
de régler les questions techniques, il pourrait cependant en
servir de base partielle, s’il était accompagné d’une autre
disposition pour ce qui est de la communication de masse. En
effet, une partie des publications et autres échanges sur les
réseaux  sociaux  entre  toujours  dans  la  définition  des
télécommunications couvertes par cette compétence et il n’est
pas nécessaire d’y apporter de modification.



2. L’art. 93 Cst. et la communication de
masse
31

L’art. 93 al. 1 Cst. donne à la Confédération la compétence
d’édicter une loi sur la radio et la télévision ainsi que sur
les  autres  formes  de  diffusion  de  productions  et
d’informations ressortissant aux télécommunications publiques.
À la différence de l’art. 92 Cst., cet article vise donc la
communication de masse.
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Depuis plusieurs années, la portée de cette compétence fait
débat, surtout la clause générale qu’elle inclut. En effet,
une partie de la littérature prône une interprétation large de
la disposition, en admettant qu’elle permet à la Confédération

de légiférer sur toute la communication en ligne[81]. Une autre
partie a une approche plus restrictive, en estimant que le

pouvoir du législateur s’arrête à la radio et la télévision[82].
Dans cette dichotomie, seule la première solution offre déjà
actuellement la possibilité au législateur d’édicter une loi
sur les réseaux sociaux, si elle est combinée à l’art. 92

Cst.[83]
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Dans sa récente étude sur la question, Masmejan est arrivé à
une conclusion qui se rapproche de la vision étendue de l’art.
93  Cst.,  en  admettant  que  la  compétence  de  l’État  devait
s’étendre  aux  plateformes  numériques  tels  que  les  réseaux

sociaux[84]. La différence notable avec la doctrine exposée ci-
dessus, outre le fait qu’elle ne s’intéresse pas directement
au conflit en tant que tel, est que son point de vue se base
sur l’art. 93 Cst. comme unique compétence de l’État en la

matière[85]. Selon lui, en effet, le caractère public de la
diffusion de messages, nécessaire à la l’application de la



norme constitutionnelle, « doit se mesurer au regard des buts
poursuivis  par  cette  disposition,  plutôt  qu’à  l’aune  de

critères  techniques  »[86].  À  cet  égard,  il  convient  de  se
focaliser davantage sur « [l]’influence que peut exercer tel
ou tel format de diffusion sur le débat public et la formation
de l’opinion […] que [sur] le nombre d’abonnés à un page
Facebook ou un compte Twitter, ou de membres d’un groupe de

discussion sur WhatsApp. »[87]

34

Si nous le rejoignons sur l’importance de ces plateformes dans
le débat public, et sur la nécessité de les réguler pour
éviter une censure collatérale et de permettre une meilleure

protection des libertés fondamentales en la matière[88], nous ne
partageons  pas  son  interprétation  de  l’art.  93  Cst.,  en
particulier de la notion des « autres formes de diffusion de
productions  et  d’informations  ressortissant  aux
télécommunications  publiques  ».  Effectivement,  pour  nous,
comme pour le reste de la doctrine citée plus haut, l’art. 93
Cst. n’a trait qu’à la communication publique, et ne permet
pas, à lui seul, de couvrir toutes les formes de communication
envisageables sur les réseaux sociaux. Même si on admettait
que cette norme permet une loi élargie pour la communication
en ligne, elle ne suffirait pas à réguler ces plateformes.
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De surcroît, et sans prétendre à vouloir régler exhaustivement
le débat doctrinal autour de l’art. 93 Cst., nous estimons que
même avec une application conjointe de l’art. 92 Cst., une loi
sur les réseaux sociaux, du moins dans leur intégralité, n’est
actuellement  pas  possible.  Notre  opinion  se  base
principalement sur la formulation de l’art. 93 Cst. dans son
ensemble, en particulier de son alinéa 4. Ce dernier dispose
que la situation et le rôle des autres médias, en particulier
de la presse, doivent être pris en considération. Comme nous
l’avons exposé dans une précédente publication, cet alinéa



doit être interprété comme limitant la portée de l’art. 93 al.

1 Cst. en faveur de la presse[89]. En se basant sur l’évolution
actuelle du droit des médias, nous sommes arrivés dans un
premier temps à la conclusion qu’il était nécessaire d’élargir

la conception juridique en y incluant la presse numérique[90].
Dans un deuxième temps, nous avons analysé la systématique des
articles  de  la  constitution  en  lien  avec  la  presse,
l’historique de l’art. 93 Cst. et surtout le but de l’art. 93
al. 4 Cst. pour déterminer que celle-ci ne pouvait entrer dans
la compétence de la Confédération, du moins dans sa mouture

actuelle[91]. Ainsi, si l’on souhaitait actuellement édicter une
loi sur les réseaux sociaux, il faudrait d’abord déterminer ce
qui ressort de la presse numérique, soit des présentations et
diffusions  d’informations  en  ligne  au  moyen  de  texte  et

d’images qui se rapprochent de la presse papier[92]. Une telle
distinction s’avérerait compliquée pour certaines plateformes,

mais elle n’est théoriquement pas impossible[93].
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Selon  nous,  il  est  donc  nécessaire  d’envisager  une
modification de l’art. 93 Cst. pour mieux protéger le débat en
ligne  et  les  libertés  de  communication.  Cela  permettrait
d’adopter une loi complète sur ces plateformes et de mieux

définir leurs responsabilités dans le cadre du débat public[94].
En effet, l’art. 92 Cst. offre certes la possibilité à la
Confédération  de  légiférer  sur  la  communication  privée  en
ligne, ce qui constitue une bonne partie de la communication

sur  ces  plateformes[95],  mais  il  n’est  pas  suffisant  pour
englober  la  communication  de  masse.  Dans  le  cas  où  une
révision serait envisagée, nous pensons que l’art. 93 Cst.
imaginé par Cottier pourrait constituer un point de départ.
Dans ce texte, il souhaite instaurer un « service public de
productions médiatiques » et donner à la Confédération la
compétence  d’édicter  une  loi  définissant  le  contenu  des



prestations, ainsi que les modalités de leur mise en œuvre[96].
Son œuvre reste perfectible, mais elle a l’avantage d’opter
pour une formulation ouverte et neutre, laissant la place à
une loi plus complète sur la communication publique.

IV. Conclusion
37

Ce petit tour d’horizon du droit constitutionnel suisse de la
communication  nous  a  permis  de  tirer  quelques  conclusions
juridiques  concernant  l’impact  des  réseaux  sociaux  sur  le
débat public.
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Premièrement, l’initiative des réseaux sociaux de bloquer et
supprimer les contenus étant considérés comme faux est certes
louable, mais s’apparente à de la censure, étant donné qu’elle
empêche l’expression d’opinions et d’informations protégées au
sens de l’art. 16 Cst. Les désordres de l’information tels que
définis  par  le  Conseil  de  l’Europe  peuvent  certes  faire
l’objet de restrictions, mais celles-ci doivent respecter les
conditions usuelles de l’art. 36 Cst., notamment la présence
d’une base légale. Le problème avec les réseaux sociaux est
qu’ils ne sont pas tenus aux respects des droits fondamentaux,
vu qu’il s’agit d’entités privées non étatiques.
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Secondement, nous avons constaté qu’il était nécessaire de
poser un cadre aux plateformes en ligne, pour éviter qu’elles
ne se transforment en Ministère de la Vérité et pour permettre
une  meilleure  protection  des  libertés  fondamentales,  mêmes
entre privés. Cette régulation est également pertinente pour
les  entreprises  en  charge  de  ces  réseaux,  car  cela  leur
permettrait  de  mieux  définir  leurs  responsabilités  en  la
matière.  Une  potentielle  réglementation  en  la  matière  se
heurte toutefois à un obstacle de taille, qui est la base



constitutionnelle la permettant. Les différentes compétences
de  l’État  n’accordent  actuellement  à  la  Confédération  le
pouvoir de légiférer que sur la communication privée (art. 92
Cst.) et une partie de la communication en ligne (art. 93
Cst.), tant qu’elle ne touche pas à la presse. Si une telle
loi apporterait une avancée en la matière, elle n’en resterait
pas moins incomplète. Ainsi, pour une réponse cohérente et
complète  aux  défis  posés  par  le  numérique  et  les  réseaux
sociaux, un changement constitutionnel serait le bienvenu.
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