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LEONEL CONSTANTINO FERREIRA

1. Introduction

En 2018, trois millions de publications ont ét€ quotidiennement ap,_
lysées par Facebook ; 300 000 ont été maintenues ou supprimées a tort par |q
réseau social, ce qui traduit un taux d’erreur de 10 %'. Il faut dire que la modgr,.
tion de contenu est un exercice complexe. Le terme « modérer » est défip;
comme ’action de diminuer I’intensité d’un phénomene et de réduire a sa juse
mesure ce qui excessif”. Sur les réseaux sociaux, 1’activité de modération vige
a réduire, souvent par le biais d’algorithmes, 1’intensité de la parole des utilj.
sateurs. Mais comment déterminer ce qui est excessif ? Qui détient le pouvoir
pour ce faire ? L’Etat et son appareil coercitif ou les réseaux sociaux et leurg
conditions générdles ? Doit-on interdire les contenus haineux, la nudité, |a
désinformation ou censurer I’utilisateur qui déclare, sur un ton sarcastique, qu’j]
va faire exploser un aéroport en raison de la fermeture inattendue de ce dernier® ?

La modération de contenu désigne les activités entreprises par les plateformes
numériques destinées a détecter et a supprimer les contenus illicites ou indési-
rables publiés par des tiers (i.e. les utilisateurs)*. Les réseaux sociaux adoptent
des mécanismes de modération dans le but de réguler la parole de leurs utilisa-
teurs et ainsi assurer a ces derniers qu’ils ne soient pas confrontés a des conte-
nus illicites ou choquants. Ces mécanismes ont une nature « hybride », dans le
sens ot ils combinent les outils technologiques et 1’expertise humaine dans le
but d’apprécier le caractere illicite d’une publication. Des algorithmes prédic-
tifs sont notamment utilisés pour repérer et supprimer certains contenus.

Les législateurs nationaux (et supranationaux) ont fixé, dans leur droit positif,
des régimes de responsabilité des plateformes numériques pour le contenu pu-
blié par leurs utilisateurs (responsabilité indirecte). Les régimes de responsabi-
lité indirecte déterminent a quelles conditions une plateforme numérique est
responsable pour ne pas avoir supprimé les contenus illicites publiés par ses

P. BARRETT, ITho Moderates the Social Media Giants ? A Call to End Outsourcing,
2020, https://issuu.com/nyusterncenterforbusinessandhumanri/docs/nyu_content_mod
eration_report_final version/l, consulté le 31.08.2022.

2 Dictionnaire Le Petit Robert, Paris 2022.

Cet exemple fait référence au Twitter joke trial, dans lequel un utilisateur a été condamné
par les tribunaux britanniques pour « propos menagants », en raison de la publication
du tweet suivant : « Crap ! Robin Hood airport is closed. You've got a week and a bit
to get your shit together otherwise I am blowing the airport sky high!! ». Cette
condamnation a toutefois été annulée en appel (Chambers v. Director of Public Prose-
cutions du 27 juillet 2012, High Court of Justice of England and Wales, EWHC 2157,
par. 38).

La modération de contenu ne vise pas uniquement la suppression des contenus. D’autres
« remeédes » sont également utilisés pour réduire la visibilité ou I’accessibilité du
contenu ou le démonétiser (voir E. GOLDMAN, « Content Moderation Remedies »,
Michigan Technology Law Review, 2022, p. 1-59, p. 23 s.).
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Jiateurs. Toutefois, les approches des 1égislateurs varient, certains offrant
lihis rotection plus large aux plateformes, d’autres, comme le législateur suisse,
i e:-?.évoyam pas de régime juridique spécifique en mati¢re de responsabilité
dire:c.lc.

A un premiier lemps, nous présenterons le régime de responsabilité indirecte
yendroit européer et en droit américain. Les législateurs européen et amé-
jeain ont instauré des régimes d’e>.(empti0n de responsabilité pour les intermé-
3 ires d’Internet qui stockent et diffusent des contenus publiés par leurs utili-
eurs. Ces régimes juridiques préviennent toute responsabilité dans le chef
s intermédiaires et leur imposent, a tout le moins indirectement, une obliga-

tion de modérer le co‘r,ltenu.

pans
eVt

s un second temps, nous présenterons les mécanismes de modération mis
place par les réseaux sociaux, ainsi que les voies de recours offertes aux
jisateurs afin de contester les décisions de modération. Notre analyse portera
finalement sur I’effectivité de ces mécanismes au regard du droit des utilisa-
teurs & un proceés équitable.

{\

L’obligation des réseaux sociaux de modérer
le contenu publié par leurs utilisateurs

Entre les années 1990 et 2000, les 1égislateurs nationaux (et suprana-
tionaux) ont introduit des régimes juridiques de responsabilité des plateformes
umeriques pour le contenu publié par leurs utilisateurs (responsabilité indi-
te)’. Les régimes de responsabilité indirecte fixent les conditions auxquelles
‘une plateforme a 1’obligation de supprimer ou de rendre inaccessible le contenu
publié par ses utilisateurs, autrement dit de modérer ledit contenu. Par consé-
quent, la question de la responsabilité indirecte est intimement liée a 1’obliga-
tion des réseaux sociaux de modérer le contenu publié par leurs utilisateurs.

. Ne souhaitant pas introduire de réglementation spécifique concemnant la res-
ponsabilité des plateformes numériques, le législateur suisse estime qu’il est
plus judicieux que les tribunaux procédent a un examen au cas par cas, en

—

J. M. BALKIN, « The Future of Free Expression in a Digital Age », Pepperdine Law
Review, 2009, p. 427-444, p. 434.
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application de la réglementation générale existante®, notamment les art. 2g cer
et 28 CP%,

Nous limiterons des lors notre propos aux deux principaux régimes de respop,
sabilité indirecte qui ont été réglementés, a savoir d’une part celui de I’Upjq,
européenne (A.) et, d'autre part, celui des Etats-Unis d’ Amérique (B.).

A. Le régime juridique de I’Union européenne

1. Les dérogations en matiere de responsabilité
g

Au sein de I’Union européenne, la responsabilité indirecte des plate-
formes numériques est régie par la Directive sur le commerce €électronique de
2000 (Directive e-commerce)’. La Directive e-commerce s’applique aux pres.-
tataires de « services de la société de 1’information », notion qui englobe des
services prestés a distance au moyen d’équipements électroniques de traitement
et de stockage des données, a la demande individuelle d’un destinataire de ser-
vices et, en principe, contre rémunération'®. Au demeurant, les réseaux sociaux
sont rémunérés par le biais du traitement des données personnelles de leurs
utilisateurs, notamment a des fins publicitaires!!.

La section 4 du chapitre II de la Directive e-commerce prévoit des dérogations
en matiére de responsabilité pour les « prestataires intermédiaires »'2. La notion
de prestataires intermédiaires englobe les simples transports au sens de ’art. 12,
les fournisseurs de cache au sens de I’art. 13 et les fournisseurs d’hébergement

% OFCOM, Rapport sur les intermédiaires et plateformes de communication — Effets sur

la communication publique et approches de gouvernance, 17 novembre 2021, p. 49
(cité : Rapport OFCOM) ; CONSEIL FEDERAL SUISSE, Rapport sur la responsabilité civile
des fournisseurs de services Internet, 11 décembre 2015, p. 19 et 29 ss ; F. ZELLER,
«Art. 28 CP », in M. A. NIGGLI/H. WIPRACHTIGER (édit.), Strafrecht I, Basler Kom-
mentar, vol. 11, Bale 2018, N 1034, p. 522.
7 Code civil suisse du 10 décembre 1907 (RS 201).
¥ Code pénal suisse du 21 décembre 1937 (RS 311.0).
Directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 relative a
certains aspects juridiques des services de la société de I’information, et notamment du
commerce électronique, dans le marché intérieur (Directive e-commerce ; JO L 178).
Art. 1 par. 1 let. b de la Directive (UE)2015/1535 du Parlement européen et du Conseil
du 9 septembre 2015 prévoyant une procédure d’information dans le domaine des
réglementations techniques et des régles relatives aux services de la société de I’infor-
mation (JO L 241) ; CJUE C-324/09, L’Oréal c. eBay du 12 juillet 201, point 109.
Consid. 18 de la Directive e-commerce.
Art. 12 a 15 de la Directive e-commerce. La Directive e-commerce ne régit que les
dérogations en mati¢re de responsabilité, en laissant aux Etats membres le soin de
déterminer, dans leur droit interne, a quelles conditions la responsabilité des prestataires
intermédiaires peut étre engagée.
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. sens de ’art. 14, les réseaux sociaux étant qualifiés de fournisseurs d’héber-
Tméme“t au sens de cette derniére disposition'>. Les fournisseurs d’hébergement
’ 'éf jvrent un service consistant a stocker des informations fournies par un des-

re du service (i.e. I'utilisateur), 4 la demande de ce dernier'.

(inatai
I yfilde sa jurisprudence, la Cour de justice de I’Union européenne a été ame-
‘ gg a préciser le champ d'application de I’art. 14 de la Directive e-commerce,
‘ n appliq uant le critére de la neutralité du prestataire de services. Pour pouvoir
penéticier des dérogatlo_ns en mgtlére Qe respon_saplhté, un prestatair.e d(? ser-
vices de la société de I’information doit étre défini comme « prestataire inter-
~édiaire », en ce sens que son activité est purement technique, automatique et
assive's. 11 convient' ainsi d’examiner si le rdle exercé par le prestataire de
ervices est heutre, ce qui implique I’absence de connaissance du contenu qu’il
' stocke'S. A contrario, si ledit prestataire joue un rdle actif de nature a lui con-
férer une connaissance du contenu stocké, il ne peut pas bénéficier des déroga-
jons en matiere de responsabilité prévues par la Directive'”.

‘Selon 1’art. 14 par. 1 de la Directive e-commerce, un fournisseur d’héberge-
‘mentn’est pas responsable des informations stockées a la demande des utilisa-
.:(_':urs,. a condition que le fournisseur n’ait pas une connaissance effective du
caracteére illicite de 1’activité ou de I’information stockée ou, en cas de demande

CIJUE C-18/18, Glawischnig-Piesczek c. Facebook du 3 octobre 2019, point22 ;
S. STALLA-BOURDILLON, « Des intermédiaires de I’Internet aux plateformes en ligne en
passant par les fournisseurs d’hébergement : repenser le paradigme “de la neutralité” a
’aune des droits fondamentaux », in J. SENECHAL/J. ROCHFELD (édit.), Réle et respon-
sabilité des opérateurs de plateforme en ligne : approche(s) transversale(s) ou approches
sectorielles ? [actes du colloque du 24 novembre 2016], Paris 2018, p. 61-86, p. 62 ;
P. VAN EECKE, « Online Service Providers and Liability : a Plea for a Balanced
 Approach », Common Market Law Review, 2011, p. 1455-1502, p. 1462 s.

Art. 14 par. I de la Directive e-commerce.
Consid. 42 de la Directive e-commerce ; CJUE C-324/09 L’Oréal c. eBay (n. 10),
points 112 s.
CIUE C-682/18 et C-683/18, Peterson c. Google du 22 juin 2021, points 105s. ;
C324/09 L’'Oréal c. eBay (n.10), points 115s.; C-236/08 a C-238/08, Google
c. Vuitton du 23 mars 2010, point 114.
CJUE C-682/18 et C-683/18 Peterson c. Google (n. 16), point 106 ; C-324/09 L 'Oréal
c. eBay (n. 10), point 113.
CJUE C-682/18 et C-683/18 Peterson c. Google (n. 16), point 113 ; VAN EECKE (n. 13),
p. 1465. En d’autres termes, le caractére illicite de Dactivité doit étre concrétement
établi ou, en cas de demande de dommages-intéréts, aisément indentifiable.

99



LEONEL CONSTANTINO FERREIRA

il a connaissance du caractere illicite de I’activité ou de I’information, | .,
sans délai (« promptement ») pour supprimer cette derniére'®. a8
En présence d’une demande de dommages-intéréts, il suffit, pour que le fouy
nisseur d’hébergement soit privé du bénéfice de I’exonération de responsabij;
prévue a ’art. 14, que le caractére illicite du contenu soit apparent®®. Sont ain
visées, par exemple, les situations dans lesquelles I’exploitant d’un réseq,
social découvre I'existence d’un contenu illicite & la suite d’un examen effecyyg
de sa propre initiative, ainsi que celles dans lesquelles I'existence d’un te] ¢op,
tenu lui est notifiée par un utilisateur®'. A elle seule, la notification de I’exig.
tence d’une information illicite ne saurait toutefois écarter le bénéfice dé
I’exemption de rgsponsabilité, étant donné que des notifications d’informatigpg
prétendument illicites peuvent se révéler erronées ou insuffisamment préciseg
et étayées””. En effet, encore faut-il que la notification contienne suffisammen
d’éléments pour permettre au prestataire de services de s’assurer, sans examep
juridique approfondi, du caractére illicite du contenu®.

En ce qui concerne les demandes qui n’ont pas pour objet des prétentions ep
dommages-intéréts, les fournisseurs d’hébergement doivent avoir une connais-
sance effective du caractere illicite pour étre privés des dérogations en matiére
de responsabilité. A cet égard, le simple fait que 1’exploitant d’une plateforme
de partage de vidéos (en I"occurrence, YouTube) mette en ceuvre des mesures
techniques et automatisées visant a indexer et recommander des vidéos aux
utilisateurs, ainsi qu’a détecter le contenu susceptible de porter atteinte aux
droits de propriété intellectuelle, n’implique pas que, ce faisant, cet exploitant
joue un rdle actif de nature a lui conférer la connaissance concrete du contenu
illicite téléversé sur cette plateforme?*.

2. L’interdiction d’imposer une obligation de surveillance
générale

Dans le cadre de leurs activités, les prestataires de services intermé-
diaires ne sauraient se voir imposer par les Etats membres une obligation
générale de surveiller les informations qu’ils transmettent ou stockent ou de

19 Le législateur allemand impose aux réseaux sociaux d’agir dans un délai de 24 heures

des le signalement pour supprimer un contenu manifestement illicite (§ 3 ch.2 du
Netzwerkdurchsetzungsgesetz, NetzDG ; BGBI. [, p. 3352). Pour les autres cas de con-
tenus illicites, ce délai est en principe de sept jours (§ 3 ch. 3 NetzDG).

20 CJUE C-324/09, L'Oréal c. eBay (n. 10), point 120.

21 CJUE C-682/18 et C-683/18, Peterson c. Google (n. 16), point 115.

22 CJUE C-324/09, L’Oréal c. eBay (n. 10), point 122,

23 CJUE C-682/18 et C-683/18, Peterson c. Google (n. 16), point 116.

24 CIUE C-682/18 et C-683/18, Peterson c. Google (n. 16), points 114 4 118,
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e

_echercher activement les faits ou les circonstances relevant d*activités illi-
oites?. En effet, une obligation de filtrage systématique des contenus serait dis-
_“p,;.'bportionnée et risquerait de pousser les intermédiaires & mettre en place un

sysieme de surveillance contraire A la liberté d’expression?.

1 sipterdiction pour les Ftats membres de *Union européenne d’imposer aux
--"i-estatail'es de services une obligation de surveillance ne vaut toutefois que
Sour les obligations & caractére général?’. Ainsi, rien n'empéche les autorités
Gratiques d’Inposer aux prestataires des obliggtions de surveillance applicables
;a des cas spéciliques ou d’émettre des injonctions permettant de prévenir ou de

meltre un terme a des activités illicites.

J.a portée des injonctions émises par les juridictions nationales s’étend aux in-
formations stockées par un fournisseur d’hébergement, dont le contenu est
identique ou equivalent a celui d’une information déclarée au préalable comme
?étan't illicite?®. En d’autres termes, lorsqu’une juridiction nationale estime, en
vertu de son droit interne, qu’une information stockée par un réseau social est
illicite, elle peut exiger de celui-ci qu’il supprime non seulement le contenu
identique mais aussi le contenu équivalent a I’information déclarée au préalable
comme étant illicite®.

Le critére de 1’équivalence vise des informations qui véhiculent un message
dont le contenu diverge trés peu de celui ayant donné lieu au constat initial
@illicéité’!. L’injonction d’une juridiction nationale doit ainsi pouvoir
§’étendre aux contenus formulés de maniére légerement différente par rapport
.éux contenus déclarés illicites, en raison notamment des mots employés ou de
leur combinaison?2,

Art. 15 par. 1 de la Directive e-commerce.

CourEDH, Magyar Tartalomszolgaltatok Egyesiilete and Index.hu Zrt c. Hongrie du
2 février 2016 (requéte n° 22947/13), par. 82.

Consid. 47 de la Directive e-commerce.

B Consid. 45 et 47 et art. 14 par.3 de la Directive e-commerce; CJUE C-18/18,
Glawischnig-Piesezek (n. 13), point 25 ; VAN EECKE (n. 13), p. 1464,

CJUE C-18/18, Glawischnig-Piesczek c. Facebook (n. 13), motifs.

CJUE C-18/18, Glawischnig-Piesczek c. Facebook (n. 13), motifs. Par ailleurs, il est
intéressan de noter que la CJUE accorde aux injonctions nationales une portée extra-
territoviale, en ce sens que les juridictions des Etats membres peuvent obliger un
feurnisseur d’hébergentent 3 rendre inaccessible des informations illicites au niveau
mondial (CJUE C-18/18, Glmvischnig-Piesczek ¢. Facebook (n. 13), points 48 & 50).

; , CIUEC-18/18, Glawischnig-Piesczek ¢. Facebook (n. 13), point 39.

~ CJUEC-18/18, Glawischnig-Piesczek ¢. Facebook (n. 13), points 40 s. On pense notam-
ment & des propos diffamatoires publiés sur les réseaux sociaux et qui visent une seule
et méme personne, dans un contexte bien défini.

101



LEONEL CONSTANTINO FERREIRA

3. Le Reglement sur les services numeériques

En décembre 2020, la Commission européenne a proposé I’adoptigy
d'un Réglement régissant les services numériques (Digital Services Act), |4
projet, tel que modilié par le Parlement européen en juillet 2022, a éi¢ adopé
dans sa version finale en octobre 2022%, Le Réglement a notamment pour gb.
jectif de renforcer les possibilités de recours des utilisateurs de plateformes ny,.
mériques, en imposant a celles-ci des obligations précises de modération de
contenu?’®,

A P’instar du Réglement européen sur la protection des données®’, le Digital
Services Act a un champ d’application extraterritorial, dans la mesure ou il
s’applique aux services fournis a des citoyens européens, indépendamment dy
lieu d’établissement des fournisseurs de services®®. En outre, les services fouy-
nis par la plateforme doivent avoir un lien substantiel avec le territoire de
I’Union. Un tel lien est réputé exister notamment lorsque le fournisseur de ser-
vices dirige ses activités vers un ou plusieurs Etats membres®.

33 COMMISSION EUROPEENNE, Proposition de Réglement du Parlement et du Conseil relatif
a un marché intérieur des services numeériques (Législation sur les services numeé-
“ riques) et modifiant la directive 2000/31/CE, 15.12.2020 (COM 2020/0361 COD).

PARLEMENT EUROPEEN, Reglement sur les services numériques — Résolution législative
du Parlement européen sur la proposition de Reglement du Parlement Européen et du
Conseil relatif a un marché unique des services numeriques (Législation sur les services
numeériques) et modifiant la directive 2000/31/CE, 05.07.2022 (COM 2020 0825 — C9-
0418/2020 — 2020/0361 COD).

R Reglement (UE) 2022/2065 du Parlement européen et du Conseil du 19 octobre 2022
relatif & un marché unique des services numériques et modifiant la directive 2000/31/CE
(DSA ; JO L 277). Dans la suite de cette contribution, les termes de Reglement sur les
services numériques et de Digital Services Act (DSA) désignent le Reglement dans sa
version finale.

35 COMMISSION EUROPEENNE (1. 33), p. 14.

37 Art. 3 par. 2 du Reglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du
27 avril 2016 relatif a la protection des personnes physiques a I’égard du traitement des
données a caractere personnel et a la libre circulation de ces données, et abrogeant la

. directive 95/46/CE (Réglement général sur la protection des données, RGPD ; JOL 119).

Art.2 par. 1 DSA. En ce qui concerne le champ d’application du RGPD, voir
L. PAILLER, « L’applicabilité spatiale du Réglement général sur la protection des
données (RGPD) — Commentaire de [’article 3 », Journal du droit international
(Clunet), 2018, p. 823-850, p. 829 et 839 ss.

3% Art. 3 let.dete DSA.
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En matiere de respounsabilité indirecte, le Réglement sur les gervi_ces numeé-
ﬁqlleS .-eprend: dans les g_rapdes lignes, la systémat}que dela Dlre'ctlvc? e-com-
imel‘Ce“' Le nglement distingue, et tant que fournisseurs de services m.terme-
diaives*'s les simples transports, les fournisseurs d.e cache et lgs fournisseurs
Qi’hébergem,cmn' Toute'l‘oas,'un nouveat! systeme qu dg « gradation » e§t ir}tro-
duit par le Iégislateur européen. Ce: systeme prévoit d’imposer des ob}lgatlons
;i'e modération de con'lenu.en fonct!oln dutype et de la ngture de_s services pro-
nosés par les prestataires intermédiaires. Quatre catégories de fournisseurs de
gervices sont distinguées, de fa catégoric la plus large (les prestataires intermé-
:ﬂ'iairES) 4 la catégorie la plus étroite (les trés grandes plateformes en ligne).

es prestataires intermédiaires® sont soumis a une obligation de transparence
en ce qui concerne, d’une part, les modalités d'application de leurs conditions
générales™ et, d’autre part, leurs activités de modération de contenu*>. Cer-
sincs obligations s’appliquent spécifiquement a la catégorie des fournisseurs
hébergement’®. Ces derniers devront établir des mécanismes permettant a
toute personne de leur notifier, par voie €lectronique, la présence de contenus

considérés comme illicites*”. Les décisions rendues par les modérateurs devront

Réglement prévoit, en outre, une série d’obligations spécifiques a charge
plateformes en ligne® et des trés grandes plateformes en ligne™. Les pla-
ormes en ligne (ou plateformes numériques) sont définies comme des fournis-
rs d’hébergement qui, a la demande d’un destinataire du service (i.e. Iutili-

plateformes en ligne sont des plateformes en ligne qui ont une incidence socié-
fale et économique particuliére. Au sens du Réglement, une plateforme en ligne

© Chapitre II, DSA. Les art. 12 a 15 de la Directive e-commerce seront supprimés et rem-

placés par les art. 4 4 6 et 8 du Réglement sur les services numériques (art. 89 DSA).

' LaDirective e-commerce utilise la notion de « prestataires intermédiaires » (voir supra,
AL,

- Art. 426 DSA.

Section 1, Chapitre III, DSA.

~ Art. 14 par. 1 DSA.

- Selon Part. 15 par. 1 DSA, les fournisseurs d’hébergement doivent établir, au moins
une fois par an, un rapport clair et facilement compréhensible sur leurs activités de
_ modération de contenu.

., Section 2, Chapitre III, DSA.
. Art.16par. 1et2 DSA.
A 17 ¢t 20 par. 5 DSA

~ Sections 2 e1 3, Chapitre 111, DSA.

~ Section 5, Chapitre 111, DSA.
CArl. 3 let.  DSA el consid. 13 DSA. Par « diffusion au public ». il faut entendre le fait
'de mettre des informations & la disposition d'un nombre potentiellement illimité de
“tierss A ba demande du destinataire du service et sans 'intervention de ce dernier (art, 3

[E1. & DSA ; consid. 14 DSA).
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est « tres grande » lorsqu’elle fournit mensuellement ses services a au moins
45 millions d’utilisateurs actifs au sein de 1’Union®2. Les trés grandes plate-
formes en ligne auront I’obligation de lutter contre les risques systémiques, tels
que la diffusion de contenus illicites, ainsi que tout effet négatif sur le discours
civique ou le processus électoral™.

B. Le régime juridique des Etats-Unis d’Amérique

1. L’immunité des plateformes : la section 230
du Communications Decency Act

Afin d’engager la responsabilité des intermédiaires d’Internet, les tri-
bunaux américains ont longtemps appliqué le critére du contrdle éditorial®*. Ep
effet, I’intermédiaire qui exergait un contrdle éditorial sur le contenu publié par
autrui était considéré comme 1’éditeur (ou le publisher) d’une publication’®. En
d’autres termes, les intermédiaires qui mettaient en place des mécanismes de
modération de contenu étaient considérés comme responsables du contenu illi-
cite publié par autrui sur leur site®.

Le critere du contrdle éditorial s’est rapidement révél¢ étre problématique, dans
la mesure ou il assimile les intermédiaires en ligne a des médias traditionnels
(journalisme, radio et télévision). Ces derniers exercent effectivement un con-
trole éditorial de I’information publiée, qui se doit d’étre qualitative, objective
et véridique, dans un but d’utilité sociale’’. Les intermédiaires d’Internet

2 Art. 33 par. 1 DSA.

3 Art. 34 par. | DSA.

3% R.D. BASTIAN, « Content Moderation [ssues Online : Section 230 Is Not to Blame »,
Texas A& MJournal of Property Law,2022, p. 43-72,p. 49 s. ; K. KLONICK, « The New
Govemors : The People, Rules, and Processes Governing Online Speech », Harvard Law
Review, p. 1598-1670, p. 1604 ; T. ROMANOFF, The Future of Intermediary Liability and
Content Moderation, Bipartisan Policy Center, 16.03.2022, https://bipartisanpolicy.org/
blog/the-future-of-intermediary-liability-and-content-moderation/, consulté le 31.08.2022.
Stratton-Oakmont v. Prodigy Servs. Co. du 26 mai 1995, US Supreme Court of New
York (1995 N.Y. Misc. LEXIS 229), par. 10 s.

Stratton-Oakmont v. Prodigy Servs. (n. 55), par. 10 s. ; Cubby, Inc. v. Compuserve, Inc.
du 29 octobre 1991, US District Court for the Southern District of New York (776
F. Supp. 1395), par. 140, dans lequel le tribunal n’a pas considéré comme responsable
du contenu illicite publié par des tiers le simple « distributeur » d’une information ;
KLONICK (n. 54), p. 1605.

En Suisse, 1’activité journalistique est régie par un Code de déontologie, qui impose
notamment une obligation de véracité de |’information (CONSEIL SUISSE DE LA PRESSE,
Droits et devoirs du/de la journaliste, https://presserat.ch/fr/code-de-deontologie-des-
journalistes/erklaerungen/, consulté le 31.08.2022). En matiére de radio et télévision,
I’art. 4 al. 1 et 2 de la loi fédérale sur la radio et la télévision (LRTV ; RS 784.40)
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ublient, quant a eux, des informations générées par leurs utilisateurs®®. Par
conséquent, conditionner la responsabilité des intermédiaires d’Internet au critére
du controle éditorial risque soit de les dissuader de modérer le contenu publié
par leurs utilisateurs, soit d’engendrer une censure caractérisée par une sup-
pression excessive dudit contenu, ceci dans le but d’échapper a toute forme de
responsabilité®.

Afin de remédier a I’insécurité juridique générée par le critére du controle édi-
torial, le Congres américain a adopté la section 230 du Communications Decency
Act (CDA) en 1996%. La section 230 CDA et son interprétation par les tribu-
naux américains ont largement fagonné la liberté d’expression sur Internet®'.
En effet, cette loi représente le « socle » sur la base duquel les géants du numé-
rique ont construit et développé leur politique et leur systéme de modération de
contenu®?.

Le droit américain garantit aux plateformes numériques une large immunité
pour le contenu publi€ par leurs utilisateurs®. Souvent qualifiée de « loi fonda-
mentale pour la parole sur le Web »%, ta section 230 CDA traduit la conception
libérale des Etats-Unis en matiére de liberté d’expression, protégée par le Pre-
mier Amendement de la Constitution®®. L’importance de la liberté d’expression

souligne que les émissions doivent respecter les droits fondamentaux et représenter les

événements de maniere fidele.
8 E.DoUEK, Content Moderation as System Thinking, 2022, p. 5, https://papers.ssm.com/
sol3/papers.cfm?abstract_id=4005326, consulté¢ le 31.08.2022 (a paraitre dans la
Harvard Law Review) ; J. C. YORK/E. ZUCKERMAN, « Moderating the Public Sphere »,
in R. F. JORGENSEN, Human Rights in the Age of Platforms, Cambrige/Londres 2019,
p. 137-161, p. 137.
BALKIN (n. 5), p. 436 ; S. M. CORDERO, « Damnum Absque Injuria : Zeran v. AOL and
Cyberspace Defamation Law », Fordham Intellectual Property, Media and Entertainment
Law Journal, 1999, p. 775-882, p. 792 ; KLONICK (n. 54), p. 1605 et 1608.
60 US Code, Titre 47, § 230 du 8 février 1996 (Pub. L. 104-104 ; cité : 47 USC § 230 CDA) ;
CORDERO (n. 59), p. 795, citant le Congres américain : « [O]ne of the specific purposes
of [section 230] is to overrule [past decisions] which have treated such providers and
users as [p]Jublishers or speakers of content that is not their own because they have
restricted access to objectionable material ».
Bastian (n. 54), p. 49 ; KLonick (n. 54), p. 1604.
ROMANOFF (n. 54).
Doe v. Backpage.com, LLC du 14 mars 2016, US Court of Appeals for the First Circuit
(817 F.3d 12), par. 18 ; Universal Commun. Sys. v. Lycos, Inc. du 23 février 2007, US
Court of Appeals for the First Circuit (478 F.3d 413), par. 419 ; E. B. LAIDLAW, « What
Is a Joke ? — Mapping the Path of a Speech Complaint on Social Networks », in
D. MANGAN/L. E. GILLIES (€dit.), The Legal Challenges of Social Media, Cheltenham/
Northampton 2017, p. 127-154, p. 139 s.
Kronick (n. 54), p. 1604. ;
Sur la conception libérale de la liberté d’expression aux Etats-Unis, voir A. KOLTAY,
New media and fireedom of expression : rethinking the constitutional foundations of the
public sphere, Oxford/Chicago 2019, p. 24 s.
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a pour corollaire une certaine hostilité a 1’égard de toute forme de r¢g

. gulatj
du contenu diffusé sur Internet®. 9

Selon la section 230 CDA, « no provider or user of an interactive COMpute,
service shall be treated as the publisher or speaker of any information Provideq
by another information content provider »97. Dés lors que I’activité de ]'exbloi".-'
tant implique des fonctions éditoriales dites « traditionnelles », celui-ci esy im..
munisé pour le contenu publié par ses utilisateurs®®, En revanche, lorsque 1‘0pé~.«
rateur géncere, contréle ou modifie activement le contenu publié sur son site,
I"immunité cesse de trouver application®®.

Les tribunaux américains ont interprété la section 230 CDA de fagon large et
ambigué™, accordant une immunité aux intermédiaires méme lorsque ceux-ci
facilitent la diffusion de contenu a caractére pédopornographique’ ou le trafic
sexuel d’étres humains’. Dans 1’affaire MySpace, I’exploitant d’un résegy
social a été considéré comme n’étant pas responsable du fait que, sur son site,
des prédateurs sexuels puissent entrer en contact avec des personnes mineureg
et commettre des infractions sexuelles”. En revanche, a été considéré comme
responsable de discriminations, 1’exploitant d’un site de recherche de coloca-
tions qui permet aux utilisateurs de rechercher des colocataires en fonction de
leurs caractéristiques personnelles (couleur de peau, sexe, orientation sexuelle,
etc.)’. Selon la Cour d’appel en charge de I’affaire, I’opérateur en question
était suffisamment impliqué dans la conception et les opérations du moteur de
recherche et du systeme d’email de la plateforme — congue pour limiter I’acces

8 M. MACCARTHY, « A Consumer Protection Approach to Platform Content Moderation

in the United States », in B. PETKOVA/T. OJANEN (édit.), Fundamental Rights Protection
Online, Cheltenham/Northampton 2020, p. 115-139, p. 116.

6747 USC § 230 (c) (1).

8 Doe v. Backpage.com, LLC (n. 63), par. 21 ; Universal Commun. Sys. v. Lycos, Inc.
(n. 63), par. 422 ; Zeran v. America Online, Inc. du 12 novembre 1997, US Court of
Appeals for the Fourth Circuit (129 F.3d 327), par. 330 ; KOLTAY (n. 65), p. 99.

9 KOLTAY (n. 65), p. 164 ; LAIDLAW (n. 63), p. 140.

70 Mabvarebytes, Inc. v. Enigma Software Grp. USA, LLC du 13 octobre 2020, US Supreme
Court (141 S. Ct. 13), par. 15 ; KOLTAY (n. 65), p. 99 ; LAIDLAW (n. 63), p. 140, n. 66,
qui souligne que « [t]he line between [traditional] acceptable editing content and editing
content that loses the immunity is not clear, although the Electronic Frontier Foundation
(EFF) advises the focus is likely on whether the edit changes the meaning of the
information [...] ».

"' Doe v. America Online du 8 mars 2001, US Supreme Court of Florida (783 So. 2d 1010),

par. 1018.

Doe v. Backpage.com, LLC (n. 63). En2017, le législateur a toutefois modifi€ la section

230 CDA en introduisant une exemption d’immunité pour les cas de trafic sexuel

d’étres humains (47 USC § 230 (e) (5)).

" Doe v. MySpace Inc. du 16 mai 2008, US Court of Appeals for the Fifth Circuit

(528 F.3d 413), par. 420 a422.

Fair Housing Council of San Fernando Valley v. Roommates.com LLC du 3 avril 2008,

US Court of Appeals for the Ninth Circuit (521 F.3d 1157).
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 [ogement sur la base de caractéristiques protégées — pour ne pas étre au
sfice de I'immunité garantie par la section 230 CDA™.

gptrairement au droit européen’s, le fait que l.’i'ntermé('iiaire posséde une con-
“55311ce effeC_tive. ou apparente dl_J (Eont('anu illicite publié sur sa plaforme n’ex-
Aut pas [’appllcatl(?n d-e I’immunité prévue par le Communications Decency
.71 En effet, le fait d’imposer aux plateformes numériques une responsabilité
_ pé[1da|1[ de la connaissance du caractére illicite du contenu entrainerait une
censure SUr Internet’®. Les réseaux sociaux seraient potentiellement respon-
Jes a chaque fois qu’ils recevr_aient un signalepleqt dela part.des utiligateurs.
\Chaque signalement deman.der?ut un examen minutieux et rapide des circons-
Lances qui entourent 1a publication, un examen juridique du caractere illicite de
atte derniere et une décision éditoriale qui risquerait d’entrainer la responsa-

t¢ de la plateforme, dans le cas ou le contenu se révelerait étre effectivement

portée de I'immunité garantie par la section 230 CDA n’est cependant pas
imitée™. En effet, 'immunité ne s’applique pas a des contenus qui violent le
oit pénal fédéral, le droit relatif a la propriété intellectuelle et la législation
setorielle des différents Etats américains®!.

La clause du « bon samaritain »

La section 230 CDA prévoit une protection contre toute forme de res-
jonsabilité pour les « bons samaritains », ¢’est-a-dire les intermédiaires qui re-
rchent activement et suppriment le contenu illicite et indésirable publié par
leurs utilisateurs®. En effet, les fournisseurs de services en ligne (interactive

Id., par. 1170.
Art. 14 par. 1 de la Directive e-commerce (voir supra, 11.A.1.).
~ KoLtay (n. 65), p. 99 ; LAIDLAW (n. 63), p. 140.
Zeran v. America Online, Inc (n. 68), par. 333 : « Because service providers would be
subject to liability only for the publication of information, and not for its removal, they
would have a natural incentive simply to remove messages upon notification, whether
the contents were defamatory or not. Thus, like strict liability, liability upon notice has
- achilling effect on the freedom of Internet speech ».
Zeran v. America Online, Inc. (n. 68), par. 333.

LAIDLAW (n. 63), p. 140.
© 47.USC §230 (¢) CDA ; LapLAW (1. 63), p. 140. En matiére de propriété intellectuclle,
_|’°X_Ct_3pti0n d'immunité vaut autant pour le droit tédéral que pour le droit des Etats
Amcricains (47 USC § 230 (€) (2) CDA ; Hepy v. Facebook du 23 septembre 2021,
& US Court of Appeals for the Third Circuit, 14 F.4™ 204).

Kroniek (n, 54), p. 1605.
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modération entreprises pour restreindre ’acces a des contenus obscenes, Vi
lents, haineux ou autrement répréhensibles®?.

Le Congrés américain a adopté la clause du bon samaritain dans le but d’eng
courager I"autorégulation de la parole en ligne par les plateformes MUipg.
riques™. Ces derniéres sont incitées par le législateur a utiliser des 111écanisnws
de modération, sans craindre d’engager leur responsabilité™. L’objectif g
d'inciter la suppression des contenus illicites, tout en protégeant la liberté d’ey..
pression des wtilisateurs sur Internet®.

Le droit de modérer le contenu généré par ses utilisateurs constitue un drejt
fondamental de la plateforme, protégé par le Premier Amendement de la Cong.
titution et la section 230 CDA®". Les plateformes numériques restent toutefojg
libres de mettre en place des mécanismes de modération de contenu et de sup.
primer les contenus illicites®:.

En pratique, la majorité des réseaux sociaux ont mis en place des mécanismeg
de modération de contenu afin d’éviter que leurs utilisateurs ne soient confron-
tés a des contenus illicites ou choquants. Ces mécanismes combinent les outjls
technologiques et I’expertise humaine afin de détecter certains contenus et
d’apprécier leur caractere illicite ou indésirable.

III. Les mécanismes de modération de contenu

Au niveau temporel, on peut différencier la modération ex ante ou
algorithmique (A.) de la modération ex post ou humaine (B.). La modération
ex ante intervient avant que le contenu ne soit publi€ sur la plateforme, tandis
que la modération ex post intervient aprés la publication®*. Tant la modération

8347 USC §230 (c) (2) (A).

8 Batzel v. Smith du 24 juin 2003, United States Court of Appeals for the Ninth Circuit
(333 F. 3d 1018), par. 1028 ; KLoNICK (n. 54), p. 1607.

8 Doev. Backpage.com LLC (n. 63), par. 19 ; BASTIAN (n. 54), p. 50.

8 47USC § 230 (b) (4) : « 1t is the policy of the United States [...] to remove disincentives
for the development and utilization of blocking and filtering technologies that empower
parents to restrict their children’s access to objectionable or inappropriate online
material » ; Zeran v. America Online, Inc. (n. 68), par. 331.

87 NetChoice, LLC v. Paxton du 31 mai 2022, US Supreme Court (142 S. Ct. 1715);

Manhattan Cmty. Access Corp v. Halleck du 17 juin 2019, US Supreme Court (139 S.

Ct.1921), par. 1932 (reconnaissant le droit de certaines entités privées d’exercer un

controle éditorial sur le contenu publié par autrui sur leur plateforme) ; A. CALLAMARD,

« The Human Rights Obligations of Non-State Actors », in R. F. JORGENSEN, Human

Rights in the Age of Platforms, Cambrige/Londres 2019, p. 191-225, p. 208.

BASTIAN (n. 54), p. 53.

GOLDMAN (n. 4), p. 51 ; KLONICK (n. 54), p. 1635.
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e que la modération ex post peuvent étre proactives ou réactives®. Dans
_'mt,iier cas, des algorithmes ou des équipes spécialisées de modérateurs re-
; :hem activement les contenus illicites (par exemple, en matiére de terro-

” 91 oy contraires aux conditions générales de la plateforme (par exemple,
5 u dité)*. Dans le second cas, un algorithme ou un utilisateur signale le con-
| modérateurs humains, a charge pour ces derniers d’en déterminer le

.U aux L. . Py ot 93
llicite ou contraire aux conditions générales™.

ctére 1
_mécanismes de modération de contenu doivent respecter certains standards
éduraux afin d’€tre effectifs (C.). Les réseaux sociaux garantissent notam-
4t a leurs utilisateurs la possibilité de contester les décisions de modération
e contenu. Le futur Réglement sur les services numériques va encore plus loin,
" nposant aux plateformes numériques des obligations précises en matiére

e modération.

La modération de contenu automatisée

Le réle des algorithmes

Les réseaux sociaux ont recours a des moyens automatisés afin de
repérer, traquer et supprimer les contenus illicites®. A vrai dire, la majorité du
ontenu illicite et contraire aux conditions générales est repérée par des moyens
utomatisés, sans qu’un modérateur humain n’en prenne connaissance®”. Selon
groupe Meta, la technologie permettrait de détecter, dans plus de 90 % des
le caractére illicite d’un contenu’.

{hend]

' Kronick (n. 54), p. 1635.

*' D.MaDHOK, How Social Media Is Dealing with the Taliban Takeover, CNN,
www.cnn.com/202 1/08/17/tech/facebook-twitter-taliban-hnk-intl/index.html, consulté
le 31.08.2022 ; KLONICK (n. 54), p. 1638.

- META, Standards de la communauté Facebook — Nudité et activités sexuelles chez les
adultes, https://transparency.fb.com/fr-fr/policies/community-standards/adult-nudity-
_ sexual-activity/, consulté le 31.08.2022.

~ Kronick (n. 54), p. 1638.

H. BLOCH-WEHBA, « Automation in Moderation », Cornell International Law Journal,
2020, p.41-96, p.41; K. SWISHER, « Zuckerberg: The Recode Interview », Vox,
18.07.2018, www.vox.com/2018/7/18/17575156/mark-zuckerberg-interview-facebook-
- recode-kara-swisher, consulté le 31.08.2022,

Kionick (n. 54), p. 1636.

META, Comment la technologie détecte-t-elle les infractions ?, https:/ransparency.tb.com/
fi-frlenforcement/detecting-violations/technology-detects-violations/, consulté le 31.08.2022.
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Les systénies automatisés sont justifiés par la quantité et la variété deg conte

diffusés sur les réseaux sociaux, ainsi que par la rapidité a laquelle I'informys
tion se propage sur Internet”. Afin de modérer "océan de contenu pupjig o
les réseaux sociaux, les exploitants des plateformes ont adopté une APProcks
industrielle de la modération de contenu, qui crée une sorte « d’usine des ggqz.
sions »°%, En effet, I’utilisation de méthodes d’intelligence artificielle (1A) p‘e 1
met de détecter et bloquer un contenu illicite avant méme que celui-ci ne gqu
publié sur fa plateforme®. La modération automatisée a ainsi lieu entre |¢ yajq.
chargement du contenu et sa publication (modération de contenu ex anze)f
De plus, I'IA identifie les contenus les plus choquants, comme les 1raitemen{
dégradants et inhumains, les contenus 2 caractére pédopornographique, Jag
meurlres, les saicides et les viols. Ainsi, les modérateurs humains sont Moing.
confrontés a ce type de contenus et peuvent se concentrer sur I’analyse dy con.
tenu moins dominageable pour leur état de santé!®'.

Les réseaux sociaux utilisent des techniques issues des statistiques et de I’infor-
matique pour analyser le caractere illicite des informations et, cas échéant, sup-.
primer ces derniéres'®. Dans le cadre de cette contribution, nous nous limite-
rons a analyser deux méthodes de modération automatisée, la correspondance
(matching) et le machine learning.

2. La correspondance
La correspondance (matching) consiste 8 comparer 1’empreinte numé-

rique de deux documents'?®. Cette méthode implique un « hachage » de la pu-
blication analysée, a savoir un processus cryptographique qui permet, par le

9 N. APPELMAN et al., Access to Digital Justice : In Search of an Effective Remedy for

Removing  Unlawful Online Content, 2021, p.9, https:/papers.ssm.com/sol3/
papers.cfm?abstract id=3961390, consulté le 31.08.2022 (a paraitre dans : X. KRAMER
et al. (édit.), Frontiers in Civil Justice, Cheltenham/Northampton 2022) ; T. GILLESPIE,
« Content Moderation, Al, and the Question of Scale », Big Data & Society, 2020, p. 1.
R. CarLaN, « Content or Context Moderation : Artisanal, Community-Reliant, and
Industrial Approaches », Data & Society, 2020, p. 24 ; DOUEK (n. 56), p. (1.
GILLESPIE (n. 97), p. 1.

1% Kionick (n. 54), p. 1636,

100 GiLLesee (n. 97), p. 4.

M2 R, Gorwa/R. BINNS/C. KATZENRACH, « Algorithmic Content Moderation : Technical and
Political Challenges in the Automation of Platform Governance », Big Data & Society
2020, p. 3.

GILLESPIE (n. 97), p. 4, qui décrit cette méthode comme la comparaison d’un nouveau
contenu avec des exemples de contenus illicites conservés dans une liste noire.
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Jtune fonctior de fash, d’attribuer & la publication une empreinte nume-
e (U0 hash)'™. Une fonetion de hash est une fonction mathématique qui
; qet de représenter une donnée — un hweer, une image, un document — en une
; réul‘ cryptographique unique et propre a cette donnée'®s,

jais

N | ponibreux réseaux sociaux utilisent des méthodes de matching, notamment
ur Jutter contre le contenu a caractére pornographique ou le terrorisme' %, Le
apramme PhotoDNA, développé par Micrvsoft, permet de comparer les valeurs
) d’images et de vidéos publiées et téléchargées par des utihsateu_rs avec
pase de données qui contient des valeurs de hash d’images et de vidéos a
aclere pédopornographique'?’. Si le hash du contenu en question correspond

: plateforme YouTube a développé Content ID, un systeme automatisé d’iden-
i cation des contenus protégés par le droit d’auteur'®. Gréce a ce systéme, le
aite d’un droit d’auteur détient une empreinte numérique du contenu pro-
¢ par son droit. Lorsque le systéme identifie une correspondance entre I’em-
te numérique d’une vidéo litigieuse et |'empreinte détenue par le titulaire
droit d’auteur, ce dernier peut choisir de bloquer la vidéo, de la monétiser
u de suivre ses statistiques de visionnage' 10

étions de hash basées sur la cryptographie sont peu utiles en matiére de mo-
Jération de contenu'!’. En effet, une manipulation minime du contenu analysé
jar exemple, dans la couleur des pixels d’une image) peut modifier le hash

" N. DUARTE/E. LLANSO/A. Loup, Mixed Messages ? The Limits of Automated Social
Media Content Analysis, 2017, p.9 ; GORWA/BINNS/KATZENBACH (n. 102), p.4;
YORK/ZUCKERMAN (n. 58), p. 150.

DUARTE/LLANSO/LOUP (n. 102), p. 9 ; GORWA/BINNS/KATZENBACH (n. 102), p. 4.

* BLoCH-WEHBA (n. 94), p. 57 s. ; GILLESPIE (n. 97), p. 3 ; H. WESTERMANN, An Inter-
- active Guide to the Blockchain, Part Il — Hash Functions, Laboratoire de cyberjustice,
www.cyberjustice.ca/2020/05/26/an-interactive-guide-to-the-blockchain-part-ii-hash-

.y functions/, consulté le 31.08.2022.

~ BrocH-WEHBA (n. 94), p. 58 ; MICROSOFT, PhotoDNA, www.microsoft.com/en-us/
photodna, consulté le 31.08.2022.

BLock-WEeHBA (n. 94), p. 58.

YOUTURE, Fonctionnement de Ceanternt 1D, Wips:/support.google.com/youtube/answer/
2797370MI=fr, consulté le 31.08.2022 ; voir ég. BLOCIH-WEHBA (n. 94), p. 64.

~ YeuTuse (n. 107). La (dé)monétisation vise A partager, entre le titulaire d’un droit
d'autflur et lauteur d’une publication illicite, les gains économiques liés au visionnage
. Ue celle-¢i.

~ GoRwA/BINNS/K ATZENBACH (n. 102), p. 4.
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dudit contenu et ainsi altérer la correspondance entre celui-ci et le hagh g, c
tenu illicite, identifié au préalable''?. Pour cette raison, des méthodes non ¢ b
tographiques sont utilisées et visent a calculer les « similarités » entre deux

formations, plutét que de véritables correspondances''?.

3. Le machine learning

Alors que la correspondance implique la collecte et la conservatjgh
dans une base de données, des valeurs de hash correspondant a des exemple;
individuels de contenus illicites, la classification impligue de généraliger le
caractéristiqued”d’un set de données, au sein duquel des contenus futurs peus
vent étre classés automatiquement, par « prédiction »''.

La classification implique des méthodes de machine learning. Par « apprentis.
sage » (learning), on entend un traitement inductif qui utilise des approcheg
statistiques pour construire, & partir d’un set de données, des modéles qui pey-
vent réaliser des « prédictions » avec de nouvelles données d’entrée''s. Dapg
I’une de ses contributions, ERIC TALLEY décrit, en six étapes, une méthode de
classification dans le cadre de I’analyse de documents''®. L’objectif principa]
de cette méthode est I’extraction d’entrées (inputs) parmi un set de données
(des documents), dans 1’objectif d’arriver a un certain résultat (outpur)''’. Ces
données sont ensuite « purifiées »''¥, puis analysées par le biais de méthodes
statistiques et de calculs de probabilités!''?,

Le machine learning utilisé par les réseaux sociaux pour modérer le contenu
est, en principe, « supervisé ». On parle d’apprentissage supervisé, dans le sens
ot un set de données préexistant est labélisé dans différentes catégories (par
exemple, discours haineux ou discours licite) afin d’entrainer 1’algorithme a

"2 GorwA/BINNS/KATZENBACH (n. 102), p. 4.

'3 Ibid.

14 GorwA/BINNS/KATZENBACH (n. 102), p. 5.

115 GORWA/BINNS/KATZENBACH (n. 102), p.5; Y. MENECEUR/C. BARBARO, « Attificial

Intelligence and the Judicial Memory : The Great Misunderstanding », Al and Ethics,

2022, p. 260-275. p. 270.

E. L. TALLEY, « Is the Future of Law a Driverless Car ? : Assessing How the Data-

Analytics Revolution Will Transform Legal Practice », Journal of Institutional and

Theoretical Economics, 2018, p. 183-205, p. 189 ss.

N7 TALLEY (0. 116), p. 189 s,

"8 TALLEY (n. 116), p. 190. La ponctuation (virgules, points d’exclamation, etc.) est
supprimée. Les termes qui se ressemblent sont réduits en un terme commun (par
exemple, les termes walking, walked, walks et walkable sont réduits au terme walk).

"9 TALLEY (n. 116), p. 190 ss.
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aprendre » quelles caractéristiques ameénent a classifier une information
4 , . .
s 'une ou I"autre des catégories'?,

ojon le typPe de con_tenu en cause et la préf:ision de la prédiction opgrée par la
g h|10|°l=’ic’ I'algorithme n'a qu’une fonction de filtre, en ce sens que la déci-
"' de modération revient in fine aux modérateurs humains'?'. En effet, dans
,pmpart des cas, I’algorltbme n’est qu'un soutien a la prise de décision, ¢’est-
"ire un moyen de détection du contenu 111191tem. Dans un futur proche, il
o5t toutefois pas exclu que la technologie puisse rendre des décisions de mo-
wration sans I’intervention d’un étre humain'%,

2 .
Les modérateurs humains

Les signalements des utilisateurs

Les utilisateurs d’un réseau social sont de véritables « filtres » de I’in-
rmation. Bien que jugés par certains comme inefficaces'?, les signalements
s gmg) jouent un role fondamental dans 1’activité de modération de con-
w125, Un signalement est un mécanisme qui permet a un utilisateur d’expri-
»» son avis au sujet d’un contenu qu’il estime étre illicite ou contraire aux
wditions générales'?’,

L GORWA/BINNS/KATZENBACH (n. 102), p. 5.

1 YOR®JZUCKERMAN (n. 58), p. 157.

= K.KLONICK, « The Facebook Oversight Board : Creating an Independent Institution to
Adjudicate Online Free Expression », The Yale Law Journal, 2021, p.2418-2499,
. p.2431 ; GILLESPIE (n. 97), p. 4 ; YORK/ZUCKERMAN (n. 58), p. 150.

= META, Comment les solutions de contrdle fonctionent-elles ?, hitps:fitransparency.b.con/
{r-fi/enforcement/detecting-violations/how-enforcement-technology-works/, consulté le
31.08.2022 ; plus nuancé : A. HuQ, « A Right to a Human Decision », Virginia Law
~ Review, 2020, p. 611-688.

' CoMMISSION EUROPEENNE (n. 33), p. 10, qui reléve qu’une grande partie des utilisateurs

‘qui notifient des contenus illégaux aux fourisseurs de services numériques sont

31.08.2022. Entre 8 et 15 % du contenu signalé en Allemagne est effectivement sup-
nme par les plateformes de réseaux sociaux.

LONICK (n. 54), p. 1638 ; A. KUCZERAWY, « From “Notice and Takedown” to “Notice

hd Stay Down” : Risks and Safeguards for Freedom of Expression », in G. FROSIO
5‘;%, Oxford Handbook of Online Intermediary Liability, Oxford 2020, p. 524-543,
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Des millions de contenus sont signalés chaque jour sur Facebook'?’, g i
cipe, le contenu signalé par les utilisateurs est ensuite stocké sur un SerVeu;
dans Iattente d’étre analysé par des modérateurs humains'2. )

L.’adoption d’un systéme de signalement permet a la plateforme d’externa“serl
ses activités, ce qui induit une véritable dilution du travail de détection desg
activités illicites'?’, En effet, les signalements sont efficaces pour modérey un:
grand nombre de publications et ainsi réduire la charge de travail de la plate.
forme'*. De plus, les réseaux sociaux cooperent avec des « signaleurs de cop,.
fiance » (trusted flaggers), a savoir des utilisateurs privés, des autorités pu-
bliques ou des ONG qui signalent des contenus illicites ou indésirables ayy
plateformes'’!. Par exemple, en Suisse, certains réseaux sociaux accordent |g
statut de nrusted flaggers a Office fédéral de la police (fedpol)'32.

Par ailleurs, certains régimes juridiques sous-tendent la responsabilité indirecte
des plateformes numériques a la connaissance du contenu illicite, en introdui-
sant des systémes de « notice and takedown » (voir supra, 11.)'**. En drojt
européen, les signalements des utilisateurs sont présumés donner lieu a la con-
naissance du caractere illicite d’un contenu, lorsque ce caractére est apparent!3¢,
En d’autres termes, lorsque le signalement permet aux modérateurs de consta-
ter, sans examen juridique approfondi, le caractére illicite du contenu signalé,
I’exploitant du réseau social est présumé avoir la connaissance du contenu illi-
cite et doit supprimer ce dernier, ceci afin de pouvoir bénéficier des exemptions
de responsabilité prévues par la Directive e-commerce'®. A défaut, le réseau
social pourra étre tenu pour responsable du contenu illicite publié par I’utilisa-

127 FACEBOOK, Signaler un abus, www.facebook.com/help/138041858864063 1, consulté

te 31.08.2022 ; KLONICK (n. 122), p. 2432.
128 KrLoNick (n. 122), p. 2433 ; KLONICK (n. 54), p. 1639 ; YORK/ZUCKERMAN (. 58),
p. 149, qui évoquent un travail de I’ombre du modérateur.
En juin 2022, presque trois milliards d’utilisateurs étaient actifs sur Facebook men-
suellement, ce qui représente une force de signalement considérable (voir META, Meta
Reporis Second Quarter 2022 Results, juillet 2022, https:/investor.fb.com/investor-
news/press-release-details/2022/Meta-Reports-Second-Quarter-2022-Results/default.aspx, |
consulté le 31.08.2022.
130 KroNIck (n. 54), p. 1638.
131 Consid. 61 et art. 22 DSA.
132" Rapport de I'OFCOM (n. 6), p. 55.
133 Kuczerawy (n. 126), p. 526.
134 Art. 16 par. 3 DSA, qui codifie la jurisprudence de la CJUE C-682/18 et C-683/18,
Peterson c. Google (n. 16).
Art. 14 par. 1 de la Directive e-commerce et art. 6 DSA.
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jeut, €N applicali(?p du droi.t interne des ﬁzats membres d’e I'Union euro-
5 éenne'”- En matiére de Qrou (_ie pr«;pnéte intellectuelle, le législateur améri-
f.-e'aiﬂ a mis en placs: un régime similaire'*?. Ce systélpe permet aux titul.ail'es de
! Jroit de propriété mtellectue_l le df: signalgr a I‘explolltam du_ réseau social toute
:‘ulilisation indue e leur droit. Si I'exploitant supprime rapidement le contenu

signalé, il est exempté de toute responsabilité'3s,

Les mécanismes permeltant aux utilisateurs de signaler un contenu devraient
'I-élre faciles d’accés et d’utilisation. Ils devraient notanument permettre aux uti-
Jisatewss de notifier aisément au réseau social les éléments d’information spé-
cifiques permettant a ce dernier de déterminer le caractére illicite du contenu

; s 139
en question’ ™. =

Les équipes chargées de modérer le contenu

Les réseaux sociaux externalisent leurs activités de modération de
contenu dans le monde entier, dans ce qui ressemble a de véritables call cen-
ters'*. Meta emploie par exemple plus de 15 000 modérateurs'*!. Les modéra-
teurs sont de véritables « fourmis ouvriéres » de la régulation de la parole en
ligne, travaillant dans I’ombre et dans des conditions extrémement difficiles'*?.

L’activité des modérateurs consiste a interpréter et appliquer les conditions
générales du réseau social relatives a la modération de contenu, auxquelles les

-, .y
utilisateurs sont liés contractuellement'*3.

Au sujet du régime de responsabilité indirecte prévu par la Directive e-commerce et le
Réglement sur les services numeériques, voir supra, ILA.

137 Section 512 du Digital Millennium Copyright Act (DMCA) du 28 octobre 1998 (H.R.
2281, 112 Stat.2860 ; cité : § 512 DMCA) ; LAIDLAW (n. 63), p. 140.

1388512 (c) (1)(C) DMCA : « A service provider shall not be liable for infringement of
copyright [...], if the service provider upon notification of claimed infringement [...],
responds expeditiously to remove, or disable access to, the material that is claimed to
~ beinfringing or to be the subject of infringing activity ».

139" Consid. 50 et art. 16 DSA.

140 KroNIcK (n. 54), p. 1640.

“I' META, Détecter les infractions, https://transparency.fb.com/f-fr/enforcement/
detecting-violations/, consulté le 31.08.2022.

En effet, les modérateurs sont confrontés a des contenus choquants, qui peuvent engen-
drer un stress psychologique important (voir S. ROBERTS, Behind the Screen : Content
Moderation in the Shadows of Social Media, New York 2019 ; RTSINFO, Les « nettoyeurs »
de Facebook, des travailleurs sous pression, 2020, www.rts.ch/info/sciences-tech/
11070120-les-nettoyeurs-de-facebook-des-travailleurs-sous-pression.html, consulté le
31.08.2022).

META, Standards de la communauté Facebook, https:/transparency.fb.com/fr-fr/
policies/community-standards, consulté le 31.08.2022 ; KOLTAY (n. 65), p. 183.
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[.a modération de contenu est un exercice complexe'**. En effet, il est SOuye
difficile de déterminer le caractére illicite ou la contrariété aux conditiq
genérales de certains contenus, tels que les discours violents ou haineyy ot
désinformation'**, L'illicéité de ce type de contenu dépendra de nombreyy fag.
teurs, tels que 1'origine et ’intention de {"auteur, mais également du come"':
dans lequel la publication est réalisée’*® et du sens qui est donné a cetie der.
niere'*’. L’exemple introductif du « Twitter jeke trial » est symptomatique do
la difficulté de modérer le contenu (voir supra, 1.). En effet, ce genre de décla.
ration se situe dans une « zone grise » ¢t rend difficile la prise de décision 4
En outre, ’examen de certains contenus requiert des connaissances juridiqUes'
spécifiques, que n'ont pas nécessairement les modérateurs'*?.

Le Digital Services Act impose aux plateformes numériques, notamment lors-
qu’elles décident de supprimer des contenus, d’exposer les faits sur lesquejs
s’appuie leur décision et de motiver celle-ci, en application du droit ou de leyrs
conditions générales'*®. La nécessité pour les modérateurs de procéder a yp
examen factuel et juridique du cas d’espece est, a notre avis, inconciliable ayec
la vitesse a laquelle les modérateurs doivent rendre leur décision. En effet, ceg
demiers regoivent quotidiennement des millions de signalements, qui doivent
étre analysés en quelques secondes seulement'!. Le fait d’imposer aux réseaux
sociaux de telles exigences de motivation nous semble particuliérement con-
traignant. Dans une perspective de sécurité juridique, il revient a notre avis au
législateur européen et aux Etats membres de I’Union de désigner le type de
contenus illicites pour lesquels une motivation juridique est exigée, soit en
fonction de la gravité de I’infraction, soit en fonction des biens juridiques qui
meéritent une protection renforcée (par exemple, en matiére de droits de pro-
priété intellectuelle).

44 Gor.oMAN (n. 4), p. 58 ; YORK/ZUCKERMAN (n. 58), p. 149.

145 CapLAN (0. 98), . 25 ; VAN EECKE (0. 13), p. 1465.

146 CAPLAN (1. 98), p. 135 K. KLONICK/T. KADRI, How to Make Facebook’s « Supreme

Court » Work, New York Times, 2018, https://perma.cc/T77K-B6K6, consulté le

31.08.2022 ; VAN EECKE (1. 13), p. 14606.

Par exemple, un sens humoristique ou politique.

LAimLAw (n. 63), p. 139.

VAN EECKE (n. 13), p. 1466. On pense notamment aux atteintes aux droits de propriété

intellectuelle.

130 Art. 17 par. 1 et 3 let. b, d et e DSA.

131 R. F. JORGENSEN, « Rights Talk : In the Kingdom of Online Giants », in R. F. JORGENSEN,
Human Rights in the Age of Platforms, Cambrige/Londres 2019, p. 163-187, p. 171 ;
A. PATL, Facebook : Moderating 2 Billion. How Moderation Works and Where It Goes,
Medium,  https://medium.com/dsckiit/facebook-moderating-2-billion-e67f3fbc1c15,
consulté le 31.08.2022.
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Les droits procéduraux des utilisateurs face au pouvoir
des réseaux sociaux

L’activité de modération de contenu est susceptible de restreindre les
roils fondamentaux des utilisateurs, principalement leur liberté d’expression
1 leur liberté économique'®2. Une publication licite peut étre supprimée car
eonSi(lé"ée comme contraire aux conditions générales de la plateforme, tandis

w'une publication illicite peut ére maintenue a tort. Par ailleurs, lorsque le
compte [nstagram d’L!n influenceur'>® est supprimé, celui-ci n’est plus en
mesure de gagner sa vie. Cette ambiguité, combinée a la difficulté qu’ont les
modérateurs, tant humains qu’automatisés, de déterminer le caractere illicite de
cerlains contenus (voit supra, 111.B.2.), risque de faire payer un lourd tribut aux
libertés fondamentales des utilisateurs.

par conséquent, il est & notre avis essentiel que les réseaux sociaux —et plus
généralement, les plateformes numériques — respectent les droits procéduraux
des utilisateurs, en mettant a leur disposition des voies de recours effectives a
|’encontre des décisions de modération.

L Les voies de recours contre les décisions de modération

Les réseaux sociaux mettent a disposition de leurs utilisateurs des
moyens leur permettant de contester une décision de modération. Sur Face-
book, une décision de modération peut, en principe, faire I’objet d’une demande
d’examen'®®. Dans le cas ou la décision est confirmée, les utilisateurs ont la
possibilité d’introduire un appel auprés du Conseil de surveillance de Meta
(oversight board), qui est ’autorité supréme des réseaux sociaux Facebook et
Instagram'>.

152 BASTIAN (n. 54), p. 53 ; KOLTAY (n. 65), p. 160 : « [T]he moderators [...] gave a far

greater influence on the freedom of discussion and exchanges on the platform than does
the dedicated government apparatus » ; YORK/ZUCKERMAN (n. 58), p. 137.

Un influenceur. est une personne qui influence I"opinion, la consommation par son
audience sur les réseaux sociaux (Dictionnaire Le Petit Robert, Paris 2022).
FACEBOOK, Mode d’emploi : Je pense que Facebook n’aurait pas dit enlever ma
publication, www.facebook.com/help/2090856331203011?helpref=faq_content, consulté
le 31.08.2022 ; KLONICK (n. 122), p. 2434. Un systeme d’appel est également prévu par
Twitter, voir TWITTER, Centre d'assistance : Notre gamme d’options pour I’application
de nos politiques, https:/help.twitter.com/fr/rules-and-policies/enforcement-options,
consulté le 31.08.2022.

FACEBOOK (n. 154).
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Lancé en 2019 par Facebook, le Conseil de surveillance est une entijté Xt
diciaire de résolution des litiges indépendante et composée de juristes, ge

fesseurs d’université et d’anciennes personnalités politiques'®, Le Coﬂsei‘;-f
surveillance peut &tre comparé 4 une institution arbitrale'”. En effet, seg Py
sions sont contraignantes pour les utilisateurs et aboutissent, en principe’ Sa
au 1‘étab[isse|11ent du contenu supprimé, soit a la confirmation de la SUppre
sion'**. A ce jour, le Conscil de surveillance a rendu 26 décisions, majoritajy,
ment dans des affaires 4 caractére politique!*®. '

Le Consei! de surveillance sélectionne les appels qu’il souhaite traiter, ey fong
tion de i’importance de I’affaire et de son impact prospectif sur les politiqueg
de modération du groupe Mera'®®. Lobjectif est de créer des « précédents » gy
serviront de base 4 la régulation de la parole sur Internet'®!. Les cas sélectionngg
par le Conseil posent ainisi des questions qui ont trait aux libertés f‘ondamentalés'I
des utilisateurs, principalement a leur liberté d’expression et d’opinion.

Il est intéressant de relever que le Conseil de surveillance, une entité priyée
créée a I’initiative de Mark Zuckerberg, applique un raisonnement similaire §
celui d’un juge constitutionnel'®. En effet, les réseaux sociaux s’engagent,
notamment par le biais des Principes directeurs des Nations Unies relatifs aux
entreprises et aux droits de ’'Homme (UNGP), a respecter et a appliquer les.:
droits fondamentaux dans les relations avec leurs utilisateurs'®*. Dans 1’ affajre
concernant la suspension des comptes Facebook et Instagram de Donald
Trump en raison de 1’attaque du Capitol'®*, le Conseil de surveillance a appli-
qué le droit fondamental a la liberté d’expression tel que défini par I’art. 19 du

156 CONSEIL DE SURVEILLANCE, Le Conseil, www.oversightboard.com/meet-the-board/,

consulté le 31.08.2022. Pour un historique concernant la création du conseil de sur-

veillance, voir KLONICK (n. 122), p. 2448 ss.
157 K eNIcK (n. 122), p, 2477.
158 Art. 1 al. 4 par. | de ia Charte du Conseil de surveillance, https://oversightboard.com/
governance/#authority-to-review, consulté le 31.08.2022.
CONSEIL DE SURVEILLANCE DE META, Décisions du Conseil, www.oversightboard.com/
decision/, consulté le 31.08.2022.
Art. 2 al. 1 par.3 de la Charte du Conseil de surveillance (n.158); C. GoANTA/
P. OrRTOLANI, « Unpacking Content Moderation : The Rise of Social Media Platforms
as Online Civil Courts »,2021, p. 16, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfim?Abstract
_id=3969360, consulté¢ le 31.08.2022 (a paraitre dans: X. KRAMER et al. (édit.),
Frontiers in Civil Justice, Cheltenham/Northampton 2022).
161 Art. 2 al. 2 par. 2 de la Charte du Conseil de surveillance (n. 158).
162 Voir L. GRADONI, Constitutional Review via Facebook'’s Oversight Board : How plat-
Jorm governance had its Marbury v Madison, Verfassungsblog, 2021, https:/
verfassungsblog.de/fob-marbury-v-madison/, consulté le 31.08.2022.
ONU, Principes directeurs des Nations Unies relatifs aux entreprises et aux droits de
I’Homme, New York/Geneve 2011. Ces principes ne sont toutefois pas contraignants.
CONSEIL DE SURVEILLANCE, Décision 2021.001.FB.FBR du 5 mai 2021, https:/
oversightboard.com/decision/FB-691QAMHIJ/, consulté le 31.08.2022.
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'. ote ONU [1'95. L’analyse du Conseil a porté sur la 1égalité, I’intérét public et
j Proportionnalité de la décision de suspendre indéfiniment les comptes Face-
Lok €t Instagram de Donald‘Trump‘“. Dans le cas d’espece, le Conseil a jugé
i o maintenant une parole infondée quant a une fraude électorale et un appel
jstant 4 agir, Donald Trump a créé un environnement propice a la violence,
£ Jégitimant les én'leut.es du Cz.ipi.tol‘ Meéme si la suspension des_ comptes était
sgilimée par un objectif de maintien de I'ordre public, sa durée indéfinie, elle,
- |'était pas. En effet, selon le Conseil, I’absence de limitation de durée de la
cuspension représentait une restriction disproportionnée a la liberté d’expres-
i on de I'utilisateur concerné!s’,

mise & disposition de mécanismes d’appel contre les décisions de modéra-
on, tels que ceux mis en place par Meta, garantit a priori un semblant d'équité
océdurale aux utilisateurs'®®, Toutefois, encore faut-il que ces mécanismes
nt effectifs, c’est-a-dire qu’ils respectent certaines garanties procédurales
et soient facilement accessibles, rapides et peu onéreux.

Le droit des utilisateurs a un recours effectif

Sur Meta, le premier appel consiste & demander aux modérateurs un
(ré)examen de la décision. Cependant, toutes les demandes d’examen ne sont
pas examinées, notamment pendant les périodes de forte activité!®®. Le second
appel se fait aupres du Conseil de surveillance, lequel sélectionne les cas traités
en fonction de leur importance et qui, par conséquent, rend trés peu de déci-

sions (voirsupra, 111.C.1.).

Ainsi, méme si certains réseaux sociaux mettent a disposition de leurs utilisa-
teurs des mécanismes leur permettant de contester une décision de modération,
ces derniers ne semblent pas étre effectifs. En effet, dans la grande majorité des
cas, les utilisateurs ne sont pas entendus et sont laissés a la merci du pouvoir

Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 16 décembre 1966
(RS 0.103.2).

CONSEIL DE SURVEILLANCE, Décision 2021.001.FB.FBR (n. 164).

Ibid.

KLONICK (n. 122) ; contra : BLOCH-WEHBA (n. 94), p. 93, qui estiment que la procédure
mise en place par le Conseil de surveillance n’offre qu’un « simulacre de proces
équitable ».

FACEBOOK (n. 154) : « Pendant les périodes d’activité intense, il ne nous est pas
possible d’examiner toutes les demandes [...]. Si votre contenu a été retiré et que vous
estimez qu’il ne va pas & I’encontre de nos Standards de la communauté, vous pouvez
demander & ce qu’il soit examingé & nouveau et nous réétudierons notre décision si nous
le pouvons [...]. Il est impossible de demander un nouvel examen pour certains types
de contenu ».
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décisionnel des modérateurs'™. De plus, on peut légitimement se demangey
les modérateurs qui procédent au réexamen des décisions de modér:

alion. d
stade du premier appel, sont réellement indépendants et impartiaux. 3

Il est & notre avis essentiel d’établir un syst¢éme de modération qui, d’une part,
respecte des garanties procédurales minimales et, d’autre part, offre aux utilj.
sateurs un accés A une forme de justice rapide, transparente et peu onéreuge!n
A défaut, les droits fondamentaux des utilisateurs se verraient vidés de Ie(j;‘
substance face au pouvoir décisionnel des plateformes numériques, ce quj con.
duirait 2 un déni de justice'”. En ce sens, le Rapporteur spécial des Nationg
Unies sur la liberté d’expression a identifié |’obligation de fournir un l'ecours‘
effectif commg I"un des aspects les plus importants en ce qui concerne g
activités de modération réalisées par les entreprises privées'”.

Définir précisément les principes procéduraux applicables en maticre de
modération de contenu sortirait du cadre de la présente contribution. Par con-
séquent, nous nous limiterons a énumérer, sans prétention aucune a 1’exhausti.
Vité, quelques principes procéduraux qui s’appliquent — ou devraient s’applj.
quer — aux procédures de modération de contenu.

Au préalable, les mécanismes de modération peuvent étre analysés sous I’angle
du cadre légal développé en maticre de résolution alternative des litiges (alter-
native dispute resolution, ADR) et de résolution des litiges en ligne (online
dispute resolution, ODR)'*. En droit européen, la Directive 2013/11/UE rela-
tive au reglement extrajudiciaire des litiges de consommation'’ et le Regle-

170 HATEAID (n. 124) ; KOLTAY (n. 65), p. 182 ; M. SCHEFER/R. CUENI, Offentlichkeit Im
Wandel : Uberlegungen Aus Grundrechtlicher Sicht, Rapport pour I’OFCOM, 2020,
p. 56,  https://docplayer.org/199529362-Oceffentlichkeit-im-wandel-ueberlegungen-
aus-grundrechtlicher-sicht.html, consuité le 31.08.2022.

7V APPELMAN ef al. (n. 97), p. 13 ; H. FELD, Case for the Digital Platform Act : Market

Structure and Regulation of Digital Platforms, New York 2019, p. 29 ; R. VAN Loo,

« Federal Rules of Platform Procedure », The University of Chicago Law Review, 2021,

p. 829-895, p. 867.

APPELMAN ef af. (1. 97), p. 1 ; GOANTA/ORTOLANE (n. 160), p. 8.

CONSEIL DES DROITS DE L"HOMME, Rapport diu Rapportenr spécial sur la proniotion et

la protection du droit & la liberté d’opinion et d’expression,6 avril 2018

(A/HRC/38/35), par. 11, 38 et 58.

GOANTA/ORTOLANI (n. 160), p. 7, qui soulignent I’intérét d’examiner la modération de

contenu a travers le prisme des ADR ; P. ORTOLANI, « Digital Dispute Resolution :

Blurring the Boundaries of ADR », in L.A. DIMATTEO et al. (édit.), The Canmbridge

Handbook of Lawyering in the Digital Age, Cambridge 2021, p. 140-158, p. 148 ss, qui

évoque les « plateformes en tant que fournisseurs de services de résolution des litiges ».

Directive 2013/11/UE du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2013 relative au

réglement extrajudiciaire des litiges de consommation (Directive ADR ; JO L 165/63).
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e

: + 524/2013 du2l mai 2013 relatif au reglement en ligne des litiges de con-
¢! ation' ™ fixent les exigences procédurales que doivent respecter les enti-
' ---:;:-l.églemenl extrajudiciaire des litiges entre consommateurs et profession-
" éablics dans I"Union européenne'”’, La CNUDCI a également émis, en
: des « Notes techniques » non contraignantes relatives aux @DR utilisés
e e cadre du e-com merce' ™, Les ADR ct ODR se doivent ainsi de respecter
,exigenccs d’l:ldépertdaqce et cl’l'mpamaixt_e”"'. d’étre acce§5|l?les, rapides et
e I"'one';cux“‘“ ct de garantir le droit des parties & un procés équitable!®'.

2918, plusieurs organisations privées ont adopté les Principes de Santa
elatifs 4 la transparence et la responsabilité en matiere de modération de
enu'$2. Ces principes établissent des standards procéduraux que les inter-
aires en ligne doivent prendre en compie lors de leurs activités de modé-
n'83. Des systémes de notification et des voies de recours effectives doivent
plaminent étre introduits'®. En outre, les modérateurs doivent étre compétents
ot comprendre la langue, la culture et le contexte politico-social des publica-

p. 3 ra 4 185
"! ns_.qu’ ils sont amenes a modérer'®,

Le Réglement sur les services numériques (DSA) fixe des obligations précises
én maticre de modération de contenu (voir supra, I1.A.3.). Les plateformes
gmeriques devront introduire des mécanismes permettant aux utilisateurs de
contester les décisions de modération de contenu, par le biais d’un systeéme
erne de traitement des réclamations'®, Les décisions de modération devront

Réglement 524/2013 du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2013 relatif au
~ reglement en ligne des litiges de consommation (Reglement ODR ; JO L 165/1).

"' La Directive ADR et le Reglement ODR sont deux instruments législatifs liés et com-
plémentaires (Directive ADR, consid. 12). Toutefois, ces textes ne s’appliquent pas aux
procédures de modération gérées par un réseau social (voir art. 2 par. 2 let. b de la
~_ Directive ADR).

1”8 CNUDCI, Notes techniques sur le réglement des litiges en ligne, New York 2017.
Meéme si les notes techniques ont pour champ d’application le e-commerce, celles-ci
sont 4 notre avis utiles pour fixer un cadre procédural en maticre de modération de
~_contenu.

" Art. 6 de la Directive ADR ; CNUDCI (n. 178), par. 13 s, p. 3.

= Art. 8 de la Directive ADR ; CNUDCI (n. 178), par. 9, p. 2.

“ Art. 9 de la Directive ADR ; CNUDCI (n. 178), par. 7, p. 2 et par. 49¢, p. 9.
TheSantaClaraPrinciples on Transparency and Accountability in Content Moderation,
version 2.0, 2021, https://santaclaraprinciples.org/, consulté le 31.08.2022. D’autres
textes non contraignants ont été adoptés par des organisations privées (voir GOLDMAN
(0. 4),p, 14 58).

Art. | des Principes de Santa Clara (n. 182) : « Companies should ensure that human
rights and due process considerations are integrated at all stages of the content
e Moderation process |...] ».

Ls¢ Art. 5 des Principes de Santa Clara (n. 182).

& Art. 3 des Principes de Santa Clara (n. 182).
Art. 20 DSA ; consid. 58 DSA.
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étre précisément motivées, tant factuellement que juridiquement'®”. e R, lo.
ment introduira également un mécanisme de certification des entités extrajugi,
ciaires de résolution des litiges (ADR)'®. Afin d’étre certifiées au sepg d
Réglement, ces entités devront offrir aux utilisateurs des garanties procédura[es
suffisantes, notamment étre indépendantes et impartiales, disposer de exper.
tise nécessaire pour analyser I'illicéité d’un contenu et offrir une Procédype
rapide et peu onéreuse'*’.

Finalement, D'utilisation de mécanismes automatisés de modération (voir
supra, I11.A.) doit faire I’objet d’une transparence renforcée (algorithmic
accountability)'*. Lorsque des moyens automatisés sont utilisés par la plate-
forme pour repéger, filtrer et supprimer du contenu, les utilisateurs doivent gtre
informés de I’automatisation a la base de la décision, afin de pouvoir, ¢ag
échant, demander un réexamen de la décision par un €tre humain. Ce « droit 3
une décision humaine »'°' a d’ailleurs été consacré par le Conseil de surveil-
lance de Meta, en application de I’art. 2 du Pacte ONU II relatif au droit a un
recours effectif'®?. Selon le Conseil, lorsque Facebook recourt a des moyens
automatisés pour modérer le contenu, la plateforme doit assurer a ses utilisa-
teurs une possibilité de faire appel de la décision aupreés d’un étre humain'%?,

187 Art. 17 et 20 par. 5 DSA. Les modérateurs devront préciser les faits sur lesquels

s’appuie la décision et, lorsque la décision concerne des contenus prétendument
illicites, donner une référence au fondement juridique sous-jacent et des explications
des motifs pour lesquels ces informations sont considérées comme des contenus illicites
(art. 17 par. 3 let. b et d DSA).
‘88 Art. 21 DSA.
189 Art, 21 par. 3 DSA.
190 Art. 15 par. 1 let. c ete, 16 par. 6, et 17 par. 3 let. ¢ DSA.
Y1 Huq (n. 123), p. 615 ; D. SANCHO, « Automated Decision-Making under Article 22
GDPR », in M. EBERS/S. NAvAsS (édit.), Algorithms and Law, Cambridge 2020, p. 136-
156, p. 147 ss.
CONSEIL DE SURVEILLANCE, Décision 2020-004-1G-UA du 28 janvier 2021, https:/
oversightboard.com/news/682162975787757-oversight-board-overturns-original-face
book-decision-case-2020-004-ig-ua/, consulté le 31.08.2022. Cette affaire concerne la
suppression, par des moyens automatisés, d’une image publiée sur fustagram qui avait
pour objectif de sensibiliser la population au dépistage du cancer du sein.
CONSEIL DE SURVEILLANCE, Décision 2020-004-1G-UA (n. 192) ; voir ég. ’art. 20
par. 6 DSA, selon lequel « [l]es fournisseurs de plateformes en ligne veillent a ce que
les décisions [rendues sur réclamation] soient prises sous le contrdle de collaborateurs
diiment qualifiés, et pas uniquement par des moyens automatisés ».
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L obligation de I’Etat de garantir les droits procéduraux
des utilisateurs face aux réseaux sociaux

L’Etat a une obligation positive de protéger les particuliers contre les
alteintes aleurs Iiberl;é.s fondamentale.s par d’autres particuliers, notamment par
p biais du droit positif'®*. Cette abtligation est accentuée lorsque les libertés
r_g,ndamemales d’un grand nombre de personnes sont menacées par des entités
_i)'rivées SOCialelpcnt pl.{issantes, telles que les grandes platefermes numé-
riques™. En cffet, le fz}u que des actewrs privés, plutét que des tribunaux éta-
fiqucs, décident de la Iégalité de certains contenus souléve des préoccupations
{ant du point de vue de [a liberté d’expression, que du droil & un proces équi-
table (dlite process)'™™.

Par conséquent, il revient au législateur d’adopter des mesures permettant de
protéger les utilisateurs dans le cadre d’une procédure de modération de con-
enu'”’. En adoptant le Reglement sur les services numériques, le législateur
européen prend les mesures visant a renforcer les droits procéduraux des utili-
ngateurs dans leur relation de dépendance vis-a-vis des plateformes numé-
riques'®®.

Le législateur américain est également en passe de modifier son régime de res-
‘ponsabilit¢ indirecte, en imposant des obligations plus strictes en maticre de
‘modération de contenu. Deux projets de loi ont pour objectif de réduire 1’éten-
due de I'immunité accordée aux plateformes numériques en vertu de la section
1230 CDA (voir supra, I1.B.)'.

IV. Conclusion

Le présent ouvrage a pour titre « la technologie, I’humain et le droit ».
~Afin de clore nos propos, nous proposons donc de reprendre ces trois éléments
‘qui, & notre avis, sont centraux dans le cadre de la modération de contenu.

CourEDH, Mosley c. le Royaume-Unis du 10 mai 2011 (requéte n® 48009/08), par. 106 ;

CONSEIL DES DROITS DE L’HOMME (n. 173), par. 6 ; CALLAMARD (n. 87), p. 199 et 201 ;

P. MAHON, Drait constitutionnel — Droits fondamentaux, 3° éd., vol. 11, Bale/Neuchétel,

N 28, p. 49.

CeNSEIL DES DROITS DE L'HOMME (n. 173), par. 6 ; Rapport OFCOM (n. 6), p. 31.

JORGENSEN (n. 151), p. 176.

MACCARTHY (0. 66), p. 116 ; VAN Loo (1. 171), p. 875.

COMMISSION EUROPEENNE (1. 33), p. 14.

CONGRES DES ETATS-UNIS B'AMERIQUE, Projels de Digital Platform Conmission Act

gZOZZ du 12 mai 2022 (8.4201) et de 21st Century FREE Speech Act du 27 avril 2021
. 1384).
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La technologie fagonne la maniere dont se déroule I'échange en ligne (infop,
mation et d’opinion. Le code (i.e. les algorithmes) dicte le moclus operand; 1
la plateforme, dont 1’objectif principal est de capitaliser sur les donnéeg per.
sonnelles de ses utilisateurs. Les algorithmes des réseaux sociaux sé]ectionnen :
ce que les utilisateurs regoivent dans leur fil d’actualité, en fonction de leurg
interactions précédentes sur la plateforme. De plus, des moyens automatiggg:
sont utilisés a des fins de modération de contenu. L'usage croissant de la tech.
nologie a des tins de modération de contenu permet a la plateforme d'intl uencey
I'opinion des utilisateurs. Ces derniers se trouvent a la merci du pouvoir dég;.
sionnel de la plateforme, de ses algorithmes et des modérateurs humains ¢y,
ployés par celle-ci.

Par conséquent'f on peut légitimement se demander quel est le role du droit dang
le cadre de la modération de contenu. Il revient a notre avis au législateur |5
tache — certes ardue mais essentielle — de trouver un juste équilibre entre, d’upe
part, la protection des justiciables sur Internet et, d’autre part, 1’objectif de pe
pas freiner le progrés technologique en fixant des exigences légales trop con-
traignantes aux plateformes. A I’instar du Réglement sur les services numé-
riques, cet équilibre cherchera a fixer des standards minimaux applicables a
une procédure de modération de contenu, tout en assurant que les utilisateurs
aient accés a une forme de justice efficiente, rapide et peu onéreuse : une justice
numeérique.
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