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I.  INTRODUCTION

A. Le projet de la Commission du droit de I'Ontario
Dans son document de travail sur la diffamation a I’époque de I'Internet, la Commission du droit de
I’Ontario (CDO) expose son analyse préliminaire ainsi que des questions dans cet important domaine du
droit dont la portée est considérable.

Le droit en matiére de diffamation vise a protéger la réputation du préjudice causé par des propos
erronés, et tente d’équilibrer deux valeurs qui s’opposent. D’un c6té, la Cour supréme du Canada a
reconnu que la protection de la réputation est une valeur de nature quasi-constitutionnelle®. De I'autre,
la Charte canadienne des droits et libertés confére a la liberté d’expression une protection
constitutionnelle explicite.

Les normes communautaires et le contexte de leur contenu fagonnent ces deux valeurs — réputation et
liberté d’expression, de sorte que le droit en matiere de diffamation réagit spécifiquement a la société
dans laquelle il s’exerce, laquelle I'influence tout particulierement. Le probleme est que I'actuel corpus
de nos régles régissant la diffamation a été pour I'essentiel élaboré au 17° siécle, et donc influencé par
les normes et la situation de cette époque. On estimait alors que la réputation était un bien qu’il fallait
protéger en justice comme tout autre bien, et de larges segments de la société partageaient les mémes

valeurs.

Notre société contemporaine au contraire est relativement pluraliste et diverse, elle se fonde sur le
principe de I'égalité et sur les libertés individuelles. Nos idées sur la réputation et la liberté d’expression
ont évolué parallelement, selon les forces de la société et du droit — inscription de la liberté d’expression
dans la Constitution, droits de la personne, mondialisation, avénement des moyens de communication
de masse. Le droit en matiére de diffamation a évolué pour y répondre au cas par cas, des textes
|égislatifs étant périodiquement adoptés.

Méme avant Internet, la doctrine estimait que le droit en matiere de diffamation était complexe,
incohérent et compliqué, analogue au monstre du D" Frankenstein — un corpus qui il y a un siécle déja
était considéré comme instable et en grand besoin de réforme>.

L'avéenement d’Internet au début des années 1990 a profondément influencé le droit en matiére de
diffamation. Internet a révolutionné notre facon de communiquer, nous donnant la possibilité d’étre en
rapport avec une audience mondiale, et si nous le souhaitons, de fagon anonyme. Le format des
diffusions est de plus en plus électronique — article de presse classique, article de presse des médias
numériques, blogue, article dans les médias sociaux. Cette évolution de la nature de I'expression a eu
une incidence considérable sur les régles de droit visant a réglementer I'expression. Notre société, grace
a Internet qui peut connecter les personnes et les groupes, est devenue une société connectée, dans
laguelle existent, ol qu’elles soient, des communautés d’intéréts communs. Ceci a influencé la facon
dont nous comprenons la réputation et la vie privée, nos attentes a leur égard, et a remis en question
qguelques-uns des postulats du droit de la diffamation.



11

Le projet de la CDO constituera I'analyse la plus compléte a ce jour du cadre du droit de la diffamation
en Ontario. La derniére grande réforme majeure de ce domaine avait été menée en 1990, par le comité
consultatif du ministere du Procureur général de I’Ontario. L’examen du comité avait été approfondi,
mais ses recommandations modestes, et elles n’ont pas été mises en ceuvre®.

La CDO se propose d’analyser I'objet et la fonction qui sous-tendent le droit de la diffamation, puis les
moyens de |'actualiser afin de refléter I’évolution de la société et des technologies, qui va se poursuivre
dans I'avenir. Elle pose dans son Document de travail d’'importantes questions a ces égards, et sollicite
les commentaires et les avis de personnes et d’organisations fort diverses — demandeurs, défendeurs
dans des actions en diffamation, organisations classiques et des nouveaux médias, avocats et
universitaires spécialistes de la diffamation, pouvoirs publics, magistrats, organisations de défense des
droits, intermédiaires de I'Internet, entreprises d’avis Internet, plateformes Web notamment.

Le présent Document de travail fait partie d’un processus complet de recherche et de consultation —
consultations publiques, études qualitatives, documents de recherche commandés, forums, conférence
internationale notamment. Pour en savoir plus sur le projet, des renseignements figurent a la fin du
présent Sommaire, dans le Document de travail et sur la page du projet : http://www.lco-

cdo.org/fr/nos-projets-en-cours/le-droit-de-la-diffamation-a-lere-dinternet/ .

B. A propos de la Commission du droit de I’Ontario
Partenariat unique, novateur et fécond entre la province de I'Ontario, la Fondation du droit de I'Ontario,
le Barreau du Haut-Canada, Osgoode Hall Law School, et entre les doyens et doyennes des facultés de droit
de I’Ontario, la CDO a été établie en 2007. Son mandat quinquennal a été renouvelé deux fois.

La CDO fournit des avis indépendants et équilibrés, qui font autorité, sur quelques-unes des orientations
juridiques de grande portée et parmi les plus complexes en Ontario. Elle évalue la législation avec
impartialité, dans une optique large et transparente. Ses travaux s’appuient sur des analyses juridiques,
des recherches multidisciplinaires, des consultations publiques, et tiennent compte des conditions
sociales, démographiques et économiques ainsi que de I'influence des technologies.

Les rapports de la CDO comportent des recommandations pratiques, qui se fondent sur des principes,
visent a résoudre des problémes, et sont basées sur de vastes consultations et testées selon une
procédure d’examen transparent et complet associant toute une variété de personnes, de spécialistes et
d’institutions. Grace a la Commission, des groupes marginalisés et des personnes qui devraient jouer un
role important dans les discussions de réforme du droit ont la possibilité de s’y s’exprimer. Depuis cing
ans, elle a fait participer des milliers d’Ontariens a des projets de réforme du droit.

Les rapports de la CDO ont mené a des modifications de la législation et de la politique; ils ont favorisé
I'acces a la justice et fortement contribué a des débats publics sur des questions majeures de réforme
du droit.
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C. Comment participer
La CDO souhaite entendre tous les Ontariens que les questions du projet intéressent. Celui-ci porte sur
des questions importantes qui concernent la vie de toutes et de tous a I'époque de I'Internet. Point n’est
besoin de formation juridique pour répondre au Document de travail, ni méme d’étre utilisateur
d’Internet. Avocats et universitaires toutefois s’intéresseront tout particulierement a quelques-unes des
guestions qui y sont détaillées et portent sur des regles juridiques techniques. Il s’agit de I'importance
que I'on accorde a la réputation et a la vie privée a I'époque de I'Internet, de la fagon dont le droit
devrait les protéger, de ce que I'on entend par liberté d’expression, et de la mesure dans laquelle il y
aurait lieu de restreindre celle-ci afin de protéger la réputation. La CDO encourage la population
ontarienne a réfléchir a ces questions, et a lui faire part de ses observations. Les questions a aborder
énumérées ci-dessous guident la réflexion sur les questions qu’elle examine, mais il n’y a aucune
obligation de répondre a ces questions précises. La CDO invite les observations sur tout autre point du
projet qui vous parait important.

Il y a de nombreuses fagons de nous contacter — envoyer une présentation par la poste ou par courriel,
téléphoner, envoyer des blogues, écrire sur Twitter a propos des questions touchant les médias sociaux
afin d’élargir le débat. Vos observations doivent parvenir a la CDO d’ici le 30 mars 2018.

Contacter la CDO

Commission du droit de I'Ontario
2032, immeuble Ignat Kaneff,
Osgoode Hall Law School, Université York
4700, rue Keele
Toronto (Ontario)

M3J 1P3

Téléphone : 416-650-8406
Télécopie : 416-650-8418

Courriel : lawcommission@Ico-cdo.org

Page Web : http://www.lco-cdo.org/fr/nos-projets-en-cours/le-droit-de-la-diffamation-a-lere-

dinternet/

Twitter @LCO_CDO

D. Portée du projet de la Commission du droit de I’Ontario
Le projet a été inspiré par deux propositions de réforme du droit que la CDO a regues. Dans la premiére,
on a proposé un examen général des principes du droit en matiere de diffamation, et dans la seconde,
un projet axé sur la cyberdiffamation. Tel qu’il a été approuvé par le Conseil des gouverneurs de la CDO,
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le projet réunit les deux propositions. Internet est la toile de fond inévitable de toute réforme du droit

sérieuse. C'est pourquoi la CDO examinera le droit de la diffamation en prenant en compte, d’une part,

la facon dont Internet est a présent le lieu ol ont lieu la plupart des actes diffamatoires, si ce n’est leur

totalité, et d’autre part, le fait que son influence sur les deux valeurs fondamentales qui sous-tendent le

droit de la diffamation — liberté d’expression et protection de la réputation — est sans précédent.

Voici quelques-uns des points que la CDO examinera dans son projet.

Des éléments centraux du délit de diffamation en common law — obligation de responsabilité
stricte, présomption de fausseté et de préjudice. Quelques administrations en ont modifié
certains par des réformes législatives. Ces éléments centraux ont de plus été touchés par le
travail mené en common law pour renforcer les moyens de défense dans les actions en
diffamation en vue de mieux protéger la liberté d’expression a I’ére de la Charte. La CDO se
demandera s’il est temps de réformer les fondements classiques du droit de la diffamation afin
d’adapter I'équilibre entre liberté d’expression et protection de la réputation.

Etant donné les différences entre les modes classiques de communication et les multiples
nouveaux modes de communication par Internet, faut-il réformer les regles concernant le sens
diffamatoire?

Comment adapter au mieux le droit de la diffamation aux problemes précis qui surgissent en
matiere de procédure, depuis Internet, et avant son avenement? |l s’agit notamment des délais,
de la regle de l'unicité de la diffusion, de I'identification des auteurs d’affichages anonymes en
vue d’intenter une action, et de I'effet contreproductif d’aller en justice, ce qui diffuse plus
encore la diffamation et aggrave I'atteinte a la réputation. La CDO réfléchit en particulier a des
réformes de la Loi sur la diffamation (loi ontarienne)’.

Comment les régles classiques relatives au sens de « diffusion » en droit de la diffamation
devraient-elles étre adaptées de facon a s’appliquer a la diffusion par Internet? Dans quels cas
les intervenants en ligne — blogueurs, modérateurs Web, fournisseurs de services Internet —
devraient-ils étre tenus légalement responsables en tant que diffuseurs de contenu appartenant
a des tiers?

Les régles en vigueur sur la compétence des tribunaux ontariens pour entendre des actions en
diffamation relevant de ressorts multiples devraient-elles étre coordonnées avec celles de ces
derniers, surtout afin de prendre en compte les inquiétudes percues sur les recherches du
ressort le plus favorable? Si oui, de quelle fagon?

Une plus grande variété de réparations en matiéere de diffamation est-elle justifiée a I'’époque
d’Internet, afin de surmonter les limites de la réparation classique des dommages-intéréts, de
diminuer le co(t des actions en justice et de favoriser I'accés a la justice?

Faudrait-il chercher au-dela du tribunal les moyens de réparer certaines formes de diffamation
par Internet? La CDO réfléchira notamment a des formes possibles de réglement extrajudiciaire
des différends, de traitement des plaintes en ligne et de réglementation par I’Etat.

D’autres pays étudient actuellement nombre des questions soulevées ici. De par sa nature méme,

Internet transcende les frontieres géographiques, et la CDO devra se demander comment les possibles
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orientations de réforme des lois ontariennes influeront sur la situation internationale et seront
influencées par elle. Plusieurs pays étudient actuellement le réle des intermédiaires de I'Internet —
Facebook, Google — dans la facilitation des communications par Internet, et dans quelle mesure ils
devraient &tre tenus légalement responsables de contenus Internet offensants®. Les communications
diffamatoires ne sont qu’un sous-ensemble de cette question plus vaste, et la CDO examine la réforme
du droit de la diffamation dans le contexte de ce débat international en évolution rapide.

La CDO a bien slr imposé des limites a la portée de son projet. Surtout, elle ne traitera pas de la
diffamation criminelle. Selon I'article 300 du Code criminel, est coupable d’un acte criminel quiconque
publie un libelle diffamatoire qu’il sait &tre faux’. On s’interroge beaucoup sur la portée de cet acte
criminel et sur son rapport a la diffamation en common law®. La CDO fonctionne a I'échelle provinciale,
et la diffamation criminelle est de compétence fédérale, donc hors de la portée du présent projet.

La CDO ne détaillera pas les actions autres qu’en diffamation, qui pourraient pourtant étre pertinentes
en cas de préjudice causé par des propos tenus sur Internet. Ces actions connexes portent sur le
mensonge préjudiciable, le vol d’identité, la cyberintimidation, le harcélement en ligne, la propagande
haineuse, le nouveau droit a I'oubli récemment établi par I’'Union européenne et sur un ensemble en
expansion rapide d’actions pour violation de vie privée — intrusion dans I'intimité, divulgation publique
de faits privés. Chacune de ces notions mérite de faire I'objet d’un projet de réforme du droit, et la CDO
ne saurait les traiter correctement dans son projet sans perdre de vue son objet principal de faire entrer
le droit de la diffamation au 21° siécle. De facon générale, la CDO limitera ses recommandations a la
réforme du droit en matiere de diffamation entendu selon la définition de celui-ci qui est en vigueur.

Une autre limite importante de la portée du projet est plus difficile a formuler. Les recours en justice en
cas de préjudice causé par des propos tenus sur Internet peuvent avoir plusieurs fondements, dont la
diffamation. lls peuvent aussi se fonder sur le mensonge préjudiciable, le vol d’identité, la
cyberintimidation, le harcelement en ligne, la propagande haineuse, le nouveau droit a I'oubli
récemment établi par I’'Union européenne et sur un ensemble en expansion rapide de violations de la
vie privée — intrusion dans I'intimité, divulgation publique de faits privés®. Quelques-unes de ces
prétentions résultent de I'avancée rapide de I'Internet, ou sont influencées par lui, et font actuellement
I'objet de débats publics et politiques intenses. Chacune mérite de faire I'objet d’un projet de réforme
du droit, et la CDO ne saurait les traiter correctement dans son projet sans perdre de vue son objet
principal de faire entrer le droit de la diffamation au 21° siécle. De facon générale, la CDO limitera ses
recommandations a la réforme du droit en matiére de diffamation entendu selon la définition de celui-ci
qui est en vigueur. Cette démarche est conforme au mandat qu’elle a regu de mettre au point des
recommandations pratiques qui puissent étre mises en ceuvre afin d’améliorer le droit tel qu’il
fonctionne actuellement. La CDO est cependant au fait des valeurs qui sous-tendent ces prétentions, et
les modes de réparation connexes peuvent étre pertinents dans la recherche de solutions analogues a
I’égard du droit de la diffamation.

S’agissant de la doctrine, il est trés difficile de distinguer clairement celle du droit de la diffamation de
celle du droit de la vie privée. Des actions pour atteinte a la vie privée sont tellement imbriquées avec
des actions en diffamation que I'examen séparé n’a pas de sens. Méme si son projet est axé sur le
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discours faux — objet classique du droit de la diffamation, la CDO a élargi son analyse de fagon a étudier
les revendications connexes du respect de la vie privée (pouvant concerner les propos véridiques)
gu’elle a jugées nécessaires. Plus précisément, elle examine des atteintes a la protection des
renseignements personnels portant sur une forme quelconque de divulgation ou de diffusion, ce qui
ressemble le plus aux valeurs et aux droits relatifs au droit de la diffamation.

E. Apergu des travaux de la CDO
Le Conseil des gouverneurs de la CDO a approuvé le projet fin 2014. La CDO a élaboré le projet et
effectué des recherches préliminaires au cours de I'été et de I'automne 2015.

De novembre 2015 a octobre 2016, la CDO a mené environ 35 entretiens préliminaires de personnes
appartenant a une variété de groupes d’intervenants — plaignants dans des actions en diffamation,
organisations classiques et des nouveaux médias, avocats et universitaires spécialistes de la diffamation,
représentants des pouvoirs publics, magistrats, organisations de défense des droits, intermédiaires
Internet, entreprises d’avis Internet.

En mars 2016, la CDO a organisé un Comité consultatif, représentatif de groupes d’intervenants majeurs,
afin qu’il lui fasse part de ses observations et I’épaule pour le projet. Le Comité s’est réuni en avril et en
décembre 2016, puis en juillet et en octobre 2017.

En ao(t 2016, la CDO a sollicité des documents de recherche, puis en a commandé cing qui ont traité de
guestions précises et apporté des éclairages majeurs au projet :

e D'Emily B. Laidlaw, Are We Asking Too Much From Defamation Law? Reputation Systems, ADR,
Industry Regulation and other Extra-Judicial Possibilities for Protecting Reputation in the Internet
Age.

e D' David Mangan, The Relationship between Defamation, Breach of Privacy and Other Legal
Claims Involving Offensive Internet Content.

e Professeure Karen Eltis, Faculté de droit — Université d’Ottawa, Is “Truthtelling”
Decontextualized Online Still Reasonable? Restoring Context to Defamation Analysis in the
Digital Age.

e D"Emily B. Laidlaw, D" Hilary Young, Internet Intermediary Liability in Defamation: Proposals for
Statutory Reform.

e Jane Bailey, Valerie Steeves, codirectrices du eQuality Project, Université d’Ottawa, Defamation
Law in the Age of the Internet: Young People’s Perspectives.

On peut consulter les documents commandés par la CDO sur son site : http://www.lco-cdo.org/fr/nos-

projets-en-cours/le-droit-de-la-diffamation-a-lere-dinternet/recherches-commandes/

En complément de I'’étude commandée a Jane Bailey et a Valerie Steeves sur les jeunes et le numérique,
la CDO a recruté des étudiants en droit des facultés de droit de I'Université du Nouveau-Brunswick et de
I’'Université de Calgary pour mener auprés de jeunes une série d’entretiens sur les questions du projet.
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La publication du Document de travail marque le début de cing mois de consultations publiques
intenses, pendant lesquels la CDO sollicitera les observations de tous les Ontariens qu’intéressent ces
guestions. Elle compte tenir pendant cette période plusieurs discussions en groupe avec ses partenaires
communautaires, ainsi que des entretiens individuels au besoin. Elle tiendra au printemps 2018 une
conférence internationale sur quelques-uns des grands enjeux de son projet, ce qui achevera le
processus de consultation. La CDO prévoit de recevoir des présentations officielles de la part
d’organisations et de personnes. Elle encourage en outre la population a lui remettre des observations
par les moyens de son choix : courriel, téléphone, blogue, avis dans Facebook, Twitter par exemple. Les
présentations sont a remettre le 30 mars 2018 au plus tard.

F. Démarche de la CDO pour le projet
La CDO n’a rendu aucune conclusion sur ses constatations ou recommandations possibles dans le
domaine. Il faut néanmoins connaitre les hypothéses ou les points de vue qui vont guider ses travaux.

1. Indépendance et impartialité
Des parties prenantes a des débats sur des questions complexes de réforme du droit y apportent
souvent certains éclairages, expériences ou intéréts. La CDO en revanche analyse les questions
importantes et complexes de politique juridique de fagon indépendante et équilibrée. La CDO
évalue la législation en toute impartialité et transparence, sous un angle large.

Le droit de la diffamation donne souvent lieu a une polarisation : d’un c6té, ceux qui se préoccupent
surtout de la liberté d’expression (les défendeurs dans des actions en diffamation qui cherchent a
protéger leur droit de s’exprimer librement), de I'autre, ceux qui se préoccupent surtout de la protection
de la réputation (les demandeurs dans des actions en diffamation qui cherchent a protéger leur
réputation).

Nombre de défendeurs, si ce n’est la plupart, sont traditionnellement des organisations des médias.
Ceux-ci disposent de nombreux organismes qui représentent leurs intéréts. Et les juristes qui
représentent les défendeurs des médias sont souvent des spécialistes de la défense de la liberté
d’expression. L'expérience montre cependant qu’il est plus difficile de se mettre en rapport avec les
personnes qui se préoccupent surtout de protéger la réputation. Les demandeurs possibles dans des
actions en diffamation appartiennent a toutes les couches de la société, peu de groupes organisés
représentent leurs droits. Il en résulte une disparité quant aux preuves, qui est dans une certaine
mesure inévitable et qui a été signalée dans les travaux de réforme antérieurs™. Ainsi que I'indique sans
ambage une commission de réforme du droit,

[traduction] il est difficile de consulter les gens sur le droit de la diffamation, car les diffamateurs
en puissance sont mieux organisés et s’expriment mieux que les demandeurs en puissance. Les
sociétés de presse savent ce qui leur fait mal, elles ont I’expérience et les ressources pour
exprimer leurs avis de fagon convaincante. Personne n’a tenu délibérément des propos injustes
envers les demandeurs, mais il est naturel que des gens qui se sont déja souvent trouvés dans la
situation de défendeur ne doivent pas la considérer avec saisissement’".
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La CDO tentera d’écouter les opinions de tous les intervenants, et d’en tenir compte pour formuler
ses recommandations.

2. Démarche contextuelle et multidisciplinaire
Les travaux de la CDO se fondent sur I'analyse juridique, la recherche multidisciplinaire, la situation
actuelle de la société, de la population et de I'économie, et sur I’évolution rapide des technologies.
La CDO permet aux groupes marginalisés de s’exprimer, et a d’autres aussi qui sont souvent exclus
des grands débats de réforme du droit.

Les réformes antérieures du droit de la diffamation ont souvent commencé par les principes juridiques
en vigueur et se sont cantonnées a ce cadre doctrinal. La CDO estime que ce projet doit bénéficier d'un
éclairage plus large, surtout au regard d’actions qui se chevauchent et peuvent porter sur des contenus
Internet préjudiciables.

En général, les personnes dont la réputation a été atteinte par des propos tenus sur Internet se soucient
peu de I'étiquette juridique que portera leur action. L’éclairage doit étre plus large de facon a prendre
en compte les autres mécanismes juridiques de réglementation des contenus Internet, et le réle qui
devrait étre celui du droit de la diffamation dans ce contexte plus ouvert. La CDO suivra cette démarche
contextuelle, mais ses recommandations porteront précisément sur le droit de la diffamation.

3. Accés a la justice
La CDO ayant pour mandat de favoriser I'accés a la justice, elle examinera dans son projet des questions
portant sur celui-ci. Etonnamment, les publications sont rares sur le principe de I'accés a la justice
appliqué aux actions en diffamation, sauf dans les proces stratégiques contre la mobilisation publique
[poursuites-baillons], discutées au chapitre V. Mais les questions d’acces a la justice abondent en droit,
étant donné surtout le co(it élevé des actions civiles et I'efficacité relativement limitée des possibilités
de recours classiques.

4. Optique de droit comparé
Le projet porte sur plusieurs nouveaux points de droit, suscités par I'influence profonde qu’a Internet
sur nos communications. Ces points sont étudiés actuellement dans d’autres pays. Dans une optique de
droit comparé, il y a beaucoup a apprendre aupres d’autres administrations — qu’elles soient de
common law ou de droit civil. La CDO s’intéresse dans son projet plus directement encore a la situation
juridique internationale. De par la fonction méme d’Internet de connecter les personnes et les groupes
au-dela des frontieres géographiques, la législation ontarienne concernant la diffamation sera de plus en
plus influencée par les législations étrangeres. D’autres pays réfléchissent actuellement a des
réformes™?. La démarche du projet doit donc faire intervenir plusieurs administrations.

5. Démarche raisonnée, propice a la résolution des problémes
Les rapports de la CDO comportent des recommandations qui sont raisonnées, pratiques et propices a la
résolution des problémes, qui se fondent sur de vastes consultations et sont testées dans un processus
d’examen transparent et complet, faisant intervenir une multitude de personnes, de spécialistes et
d’institutions. Par exemple, malgré les limites inhérentes des actions en justice pour réparer les
allégations de diffamation, les travaux antérieurs de réforme a I'égard de celle-ci ont souvent été axés
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uniquement sur les actions en justice. La CDO adoptera quant a elle un point de vue plus large pour
déterminer s’il existe peut-étre en la matiere des moyens pratiques extrajudiciaires.

6. Neutralité vis-a-vis des technologies
L’adaptation du droit de la diffamation a I'’époque de I'Internet se doit d’éviter tout jugement social ou
moral a propos des répercussions techniques d’Internet sur la société. Des jugements antérieurs —
Barrick notamment — ont affiché un point de vue pessimiste sur I’époque de I'Internet, et souligné les
nouvelles possibilités d’atteinte  la réputation®®. Des commentateurs ont émis des critiques a cet égard,
et proposé qu’un point de vue équilibré sur Internet et ses répercussions sur le droit de la diffamation
tient compte a la fois de la valeur d’Internet pour la liberté d’expression et de ses dangers'*. La CDO se
propose d’élaborer des recommandations qui soient neutres quant aux technologies servant a diffuser,
et considerent que pour le meilleur ou pour le pire, Internet fait partie intégrante de notre avenir.

G. Variété des actions en diffamation
Affirmer que le droit de la diffamation a pour objet de protéger la réputation des atteintes découlant
des diffusions fausses est certes un lieu commun, et pourtant, I'atteinte a la réputation peut avoir des
sens différents selon les situations. L'une des difficultés de compréhension du droit de la diffamation est
gu’il vise a appliquer un ensemble uniforme de principes juridiques afin de réglementer I'atteinte a la
réputation dans des situations tres diverses. Il est utile d’examiner dans quels cas des actions en
diffamation sont intentées au 21° siécle, en mettant pour l'instant de c6té les principes juridiques.

L’examen des faits a I'origine de nombreuses actions en diffamation au Canada permet de les classer en
trois catégories.

Actions entre les personnes physiques — Elles sont relativement fréquentes, malgré les frais pour les
intenter et pour présenter une défense, dont on pourrait croire qu’ils excedent les ressources de
nombreuses personnes™. Il s’agit souvent de conflits sous-jacents qui s’aggravent, deviennent
personnels et parfois, odieux. L’émotion les anime, et ces actions ressemblent aux différends en droit
familial ou aux litiges successoraux. Quelques actions concernant des entreprises peuvent étre en réalité
fondées sur des intéréts personnels plutét que commerciaux.

Actions fondées sur des intéréts commerciaux — | s’agit dans ces affaires d’allégation de préjudice a la
réputation de I'entreprise, et en général, le demandeur analysera le co(t et les avantages avant de se
lancer. Plusieurs auteurs se demandent s’il convient d’autoriser des personnes morales a avoir recours
au droit de la diffamation pour protéger des intéréts économiques, et soulignent les contradictions des

fondements de ces deux causes d’action®®.

Actions intentées contre des médias ou autres diffuseurs de questions d’intérét public — Actions intentées
contre des médias, des diffuseurs, universitaires ou autres, de questions d’intérét public, faisant
intervenir des intéréts sociaux. Des principes juridiques distincts y entrent en jeu, qui visent a protéger
I'important réle de la presse, qui est de rendre compte dans I'intérét général.
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Ces trois catégories ne peuvent certes saisir toute la diversité des situations a aborder pour réformer le
droit de la diffamation : toute réforme se doit d’étre générale, et assez souple pour s’appliquer a toutes
ces situations. Il est utile toutefois pour réfléchir aux idées discutées dans le présent document afin de
les appliquer a ces situations, toutes fort diverses, comme des critéres décisifs en quelque sorte, pour
garantir la bonne prise en compte des divers intéréts qui sous-tendent le droit de la diffamation.

La CDO se propose, en gardant a I'esprit la variété des actions en diffamation intentées dans notre
société, d’élaborer des réformes pragmatiques et raisonnées de la législation ontarienne touchant la
diffamation, afin que celle-ci atteigne son objet.



20

Il. DIFFAMATION — ETAT ACTUEL DU DROIT

On examine brievement I'état actuel du droit de la diffamation, notamment en Ontario, ainsi que les
grandes réformes menées jusqu’a présent. On constate ainsi des limites et des complexités notables, qui
laissent entendre combien ce droit a besoin de réformes.

A. L’'Ontario (et les provinces canadiennes de common law)
La législation ontarienne sur la diffamation s’est développée essentiellement a partir de la common law,
qu’a complétée la Loi sur la diffamation”’. Les éléments constitutifs du délit sont globalement identiques
dans la plupart des administrations de common law, a I'exception des Etats-Unis. Pour établir le bien-
fondé de sa revendication de diffamation, le demandeur doit prouver trois points :

e les propos en cause le désignent,

o ils ont été diffusés auprées de tiers,

e ils sont diffamatoires, au sens qu’ils ternissent sa réputation aupres de personnes raisonnables
de la société.

Quand ces trois éléments sont avérés, les propos sont présumés faux en droit, et préjudiciables au
demandeur. Une conclusion de faute n’est pas obligatoire pour établir la diffamation.

Ce seuil pour établir la diffamation est bas. Le travail sur le délit porte surtout sur la détermination du
point de savoir si des moyens de défense peuvent étre invoqués, et si oui, lesquels — justification (les
propos sont véridiques), immunité absolue, immunité relative, commentaire loyal, communication
responsable par exemple. Le demandeur peut réfuter quelques-uns de ces moyens en établissant que le
défendeur a agi avec malveillance.

Amalgame de dispositions précises visant a compléter la common law, la Loi sur la diffamation remonte
a 1877, mais sa version contemporaine se fonde surtout sur la Defamation Act 1952 (R.-U.)*™. Son libellé
est parfois désuet, et elle ne vise pas les grandes innovations technologiques comme Internet. Ses
dispositions les plus importantes visent les exigences concernant les avis et les délais de prescription en
cas de diffamation dans la presse écrite ou diffusée™. L’intention est de donner aux journaux et aux
stations de radio ou de télédiffusion la possibilité, afin d’éviter de s’exposer a des dommages-intéréts,
de corriger, retirer de fausses déclarations ou de présenter des excuses a leur égard.

Jusqu’a présent, il n’y a pas eu beaucoup de réformes législatives portant sur la diffamation en Ontario,
ni au Canada d’ailleurs. Au début des années 1980, la Conférence pour I’harmonisation des lois au
Canada a décidé d’apporter des réformes a la loi uniforme sur la diffamation qui était en vigueur depuis
1944°°. Elle s’est fixée un mandat étroit — « préciser les notions du droit de la diffamation en vigueur, et
les concilier »**. Elle a malgré tout présenté plusieurs recommandations majeures pour répondre &
I’évolution de la jurisprudence et a celle des technologies. Elle a recommandé par exemple d’inclure
dans la législation la définition de « matiere diffamatoire » (mais sans référence a I'élément de
fausseté)®. Elle a aussi recommandé de modifier la procédure, pour préciser par exemple qui peut
intenter des actions (groupes, parents de personnes défuntes, etc...) et un délai de prescription de six
mois. Ces travaux ont mené a la Loi uniforme sur la diffamation, mise a jour en 1994,
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Dans son rapport de 1985, la Law Reform Commission of British Columbia s’est fondée sur celui de la
CHLC pour recommander que soit rédigé une nouvelle loi provinciale sur la diffamation®*, mais aucune
réforme législative n’a suivi®.

Les derniers travaux ontariens de réforme du droit de la diffamation datent de 25 ans. Selon le comité
consultatif nommé par le ministere du Procureur général (MPG), ce droit associe « des régles et des
procédures antiques, des préceptes du 19° siécle et les recours disparates du 20° siecle »*°. Le comité
consultatif a revu les principes de ce droit au regard de la garantie de liberté d’expression que prévoit la
Charte. Il s’est surtout attaché aux organismes de médias classiques et a la question de savoir si le droit
devrait leur garantir une protection accrue contre les proces en diffamation, de sorte qu’ils puissent
faire du journalisme responsable. Son rapport n’a été suivi d’aucune réforme législation, mais la Cour
supréme du Canada a finalement entendu son propos, et a introduit la défense de communication
responsable et renforcé celle de commentaire loyal, afin de mieux protéger le journalisme responsable
et les autres formes de communication sur des questions d’intérét public®.

Le comité consultatif du MPG a soulevé des questions fondamentales de réforme du droit de la
diffamation — responsabilité stricte, présomption de préjudice, présomption de fausseté — sans toutefois
s’entendre sur ces questions et sans formuler de recommandation?®. La CDO compte revoir dans son
projet quelques-uns de ces principes fondamentaux.

A I'époque du comité consultatif et de son rapport, Internet n’était pas encore le lieu prédominant pour
communiquer, ce dont on doit tenir compte pour aborder ses recommandations. Il a axé son travail sur
la facon dont le droit de la diffamation s’applique aux diffusions par des médias classiques. A présent,
Internet permet a tout un chacun de diffuser, ce qui efface les distinctions entre celles-ci et les autres, et
engendre de nouvelles questions, par exemple : les protections que prévoit la Loi sur la diffamation
concernant les avis et les délais de prescription devraient-elles étre s’appliquer aux diffuseurs qui ne
sont pas des médias classiques?

Un autre comité consultatif a été formé en Ontario en 2010, pour étudier la possibilité de protéger par
voie législative contre les procés stratégiques contre la mobilisation publique [poursuites-baillons], qui
limitent la liberté d’expression de fagon excessive sur des questions d’intérét public. Ce comité
consultatif a examiné avec précision la facon dont les mesures législatives proposées s’appliqueraient en
matiére de diffamation. Il a proposé des moyens de concilier I'objet de la Iégislation et la jurisprudence
sur les moyens de défense dans le domaine, et a explicitement recommandé de ne pas restreindre le
droit des sociétés et des politiciens de se pourvoir en justice en cas de diffamation®. Ces
recommandations ont été a I'origine de I'adoption de la Loi de 2015 sur la protection du droit a la
participation aux affaires publiques (LPDPAP)®°. Cette loi établit une procédure préalable au procés pour
repérer et rejeter les poursuites-baillons qui limitent de fagon excessive la liberté des personnes ou des
organisations de s’exprimer sur des affaires d’intérét public®'. Il faut préciser que cette loi vise
uniquement les poursuites-baillons sans porter réforme de la législation sur la diffamation.

Récemment, les tribunaux canadiens ont interprété le droit de la diffamation de facon a mieux protéger
le droit a la liberté d’expression garanti par la Charte et a prendre en compte les communications par
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Internet. Dans WIC Radio Ltd. C. Simpson, la Cour supréme du Canada a reformulé la défense de
commentaire loyal, de fagon a protéger I'animateur d’une émission de radio qui avait comparé a Hitler
une militante des causes sociales opposée a 'homosexualité®’. Dans Grant c. Torstar Corp., elle a créé la
défense de communication responsable, de facon a protéger les communications diffamatoires
diffusées de fagon responsable dans I'intérét général®. La Cour a souligné I'évolution de la société
provoquée par Internet, et indiqué que le droit doit s’adapter :

[...] de nombreux recours concernent désormais des articles de blogue ainsi que d'autres médias
en ligne dont la portée est susceptible d'étre a la fois plus éphémere et plus répandue que celle
de la presse écrite. Méme si les normes journalistiques établies constituent un guide utile pour
évaluer la conduite tant des journalistes que des non-journalistes, les normes applicables
évolueront forcément pour suivre I'évolution des nouveaux médias>”.

En 2012, la Cour supréme du Canada a rendu trois arréts portant sur des questions de compétence dans
des actions en responsabilité délictuelle faisant intervenir plusieurs ressorts. Dans deux de ces arréts il
s’agissait d’actions en diffamation introduites en Ontario. Dans les deux cas, la Cour a conclu que le
demandeur avait le droit d’introduire I'action en Ontario, |a ou les propos diffamatoires allégués avaient
été diffusés, méme s’ils avaient été initialement diffusés ailleurs®. Dans les deux cas, elle a cependant
reconnu qu’un élément de I'analyse relative au forum non conveniens, la loi applicable au délit, demeure
incertain en droit de la diffamation*®. Elle n’a pas approfondi la question de la « recherche du ressort le
plus favorable » (demandeurs qui vont en justice de facon stratégique dans des ressorts dont la
législation sur la diffamation semble favoriser les demandeurs), qui s’était posée dans les deux affaires®’.

Dans son arrét Crookes c. Newton, la Cour a examiné la nature des hyperliens et conclu qu’ils ne
constituent pas une diffusion de I'information a laquelle ils renvoient, de sorte que la responsabilité
serait engagée®. Sa décision dans cet arrét marque I'importance d’adapter les principes classiques du
droit de la diffamation d’une facon qui ne géne pas le développement d’Internet :

Compte tenu de I'importance capitale du réle des hyperliens dans I'Internet, nous risquerions de
compromettre le fonctionnement de I'Internet dans son ensemble. L’application stricte de la
régle en matiére de diffusion dans ces circonstances reviendrait a s’efforcer de faire entrer une
cheville carrée archaique dans le trou hexagonal de la modernité®.

Malgré ces décisions, la Cour supréme du Canada n’a pas encore eu I'occasion de réfléchir aux
nombreux enjeux propres a la diffusion par Internet. Elle a reconnu qu’il y a encore beaucoup a faire
pour adapter le droit de la diffamation aux technologies d’Internet qui ne cessent d’évoluer®.

Les tribunaux ontariens débattent régulierement d’affaires de diffamation par Internet*'. Dans Goldhar
v. Haaretz.com, la Cour d’appel de I'Ontario a été partagée sur le critere a appliquer pour se déclarer
compétente dans une affaire de diffamation par Internet faisant intervenir plusieurs ressorts*’. Dans
Shtaif v. Toronto Life, elle a indiqué que des réformes législatives sont nécessaires, de la Loi sur la
diffamation en particulier®.
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La CDO tente de répondre dans son projet a la question de savoir si des réformes législatives, en
common law notamment, sont le moyen le plus adapté pour aborder la complexité du droit de la
diffamation a I’époque d’Internet.

B. Autres administrations
Comme on |'a déja signalé, le projet de la CDO est la premiere étude générale du droit de la diffamation
au Canada depuis 25 ans. La réforme de ce droit a une dimension internationale : de nombreuses
administrations et de nombreuses traditions juridiques y prennent part, ce qui fournit a la CDO une
occasion tout autant qu’un défi. D’'un c6té, I'Ontario a a apprendre de nombre de ces administrations
sur la réforme du droit de la diffamation. De I'autre, celui-ci est profondément ancré dans les normes et
les valeurs locales. La CDO doit donc analyser la situation en dehors de I'Ontario, mais il lui appartient
d’apporter des réponses qui soient adaptées a la province.

1. Le Royaume-Uni et I'lrlande

Le droit anglais de la diffamation est historiquement le modéle de celui de I'Ontario et des autres
provinces canadiennes de common law, et la doctrine s’y recoupe largement. Une série de réformes
britanniques se retrouve a divers degrés en droit ontarien.

En 1948 par exemple, le Comité Porter a étudié des plaintes alléguant que les actions en diffamation
étaient trop colteuses, trop complexes, trop imprévisibles, et que le droit en vigueur favorisait les
demandeurs cupides au détriment des diffamateurs innocents. Déja a cette époque, on se préoccupait
de ce que le droit limitait trop la liberté d’expression**. Aprés avoir envisagé mais rejeté I'idée de
codifier le droit de la diffamation®, le comité a recommandé qu’il s’applique a la radiodiffusion (outre la
presse écrite). Il a conclu que « des modifications législatives approfondies » étaient inutiles et qu'’il
suffisait d’élaguer un peu et de simplifier*®. Ses recommandations ont été pour la plupart intégrées a la
Defamation Act 1952 (R.-U.), et en Ontario, a la Loi sur la diffamation par une modification de 1958%.

En 1975, un autre rapport sur I’état du droit de la diffamation au Royaume-Uni a été publié par le
Comité Faulks*®. Deux de ses recommandations majeures étaient de supprimer la distinction entre
libelle et diffamation verbale, et d’insérer dans les lois une définition de diffamation. Sinon ce comité a
peu remanié la législation en vigueur. Son rapport n’a donné lieu a aucune modification législative
immédiate, méme s'il fait partie de I'évolution de la common law britannique sur la diffamation®.

L’adoption de la Defamation Act 2013 a été précédée de réformes exhaustives™. Celles-ci ont été en
partie dues au fait que I’'on s’inquiétait que la législation en vigueur ne protégeait pas correctement la
liberté d’expression, surtout s’agissant d’articles de presse intéressant I'intérét public. Le gouvernement
britannique a déposé un projet de loi sur la diffamation, qui a été soumis a la consultation publique et
examiné par le Joint Committee on the Draft Defamation Bill**. Ce processus a abouti & des
recommandations de réformer en profondeur le fond de la loi et la procédure, méme si le contexte
social a été peu discuté et sil’'on n’a pas tenté de revoir les fondements du délit. Les objectifs du comité
mixte pour I'examen du projet de loi étaient quadruples : ajuster I’équilibre entre protection de la
réputation et liberté d’expression, réduire le colt des proces en diffamation, améliorer I'accés a la
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justice, s’adapter a la culture moderne de communication. Le gouvernement britannique et le comité
mixte ont cependant considéré les questions comme des réformes de doctrine distinctes.

Nombre des réformes proposées se retrouvent dans la Defamation Act 2013. Quelques-unes d’entre
elles — adoption de la régle de I'unicité de la diffusion, et de la regle « avis et retrait » pour les
exploitants de site Internet — répondent précisément aux problemes créés par I'avenement d’Internet.
Cette loi restreint le critére pour établir la compétence dans les proces en diffamation faisant intervenir
plusieurs ressorts, afin d’éviter que I’Angleterre ne devienne une destination de choix dans les
recherches du ressort le plus favorable. D’autres réformes sont plus fondamentales — notamment le
renversement de la présomption traditionnelle de préjudice par I’établissement de I'exigence de
préjudice grave. Les moyens de défense du domaine ont par ailleurs été modifiés et inscrits dans la loi.

La démarche dans la Defamation Act 2013 vis-a-vis de la réforme du droit de la diffamation a été ciblée,
visant les problémes spécifiques relevés dans ce droit, et proposant des solutions’>. Le législateur
britannique n’a pas réfléchi a la fagon dont I'avénement d’Internet touche les fondements du droit de la
diffamation. Selon le commentaire poli de David Mangan, [TRADUCTION] « en tant que texte adopté au
beau milieu d’avancées technologiques remarquables, cette loi est décevante »™°. Le fait qu’elle mette
I'accent sur les réparations monétaires, plus adaptées aux défendeurs des médias classiques, et sur les
réparations exprimées par écrit, plus adaptées a la diffamation exprimée sur les plateformes des médias
sociaux en constitue un exemple54.

Les recommandations du Comité mixte de refondre les procédures afin de favoriser les reglements
rapides et d’éviter I'introduction de nombreuses actions en diffamation n’ont pas été intégrées a la
Defamation Act 2013.

Les répercussions de la Defamation Act 2013 ne se dégagent pas encore clairement. La jurisprudence a
son égard ne fait que débuter. Mais cette loi est pour I'instant le meilleur exemple de la fagon dont un
pays peut adapter sa législation concernant la diffamation a I’époque d’Internet.

La plupart des dispositions de la Defamation Act 2013 s’appliquent uniqguement en Angleterre et au Pays
de Galles. C'est pourquoi la Commission de réforme du droit de I'lrlande du Nord a entrepris en 2014 de
déterminer si le pays devrait adopter cette loi en tout ou en partie. La commission a indiqué dans son
document de travail que la tension dans de nombreux proces en diffamation n’est pas tant entre
réputation et liberté d’expression, qu’entre les parties qui ont les moyens de se défendre et celles qui ne
les ont pas™. La commission a été dissoute avant de pouvoir publier son rapport, et le ministére des
Finances a demandé au D" Andrew Scott de formuler des recommandations sur la question. Dans son
rapport, celui-ci a recommandé que la Defamation Act 2013 soit adoptée dans sa grande majorité*®, puis
allant plus loin, de réformer la procédure de fagon a favoriser I'acces a la justice.

La Commission du droit de I’Ecosse a fait de méme, avec la publication d’'un document de travail en
2016". Son axe de travail a été lui aussi relativement restreint, en prenant la Defamation Act 2013
comme modele de réforme possible. La Commission a reconnu que cette loi ne serait pas entiérement
compatible avec le droit écossais, et indiqué que la codification de I’'ensemble du droit écossais de la
diffamation ne serait pas « pratique »®. Elle a souligné en revanche les avantages de I'uniformité des
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lois et s’est engagée a évaluer les enjeux, « afin d’éviter que la situation en Ecosse soit a la traine par
rapport a celle en Angleterre et au Pays de Galles »2,

Tout récemment, en octobre 2016, I'lrlande a annoncé son intention de revoir le droit de la diffamation,

0 ’examen visera a évaluer les

et demandé a la population de lui présenter des observations
changements suscités par la Defamation Act 2013, a étudier les réformes menées par d’autres pays et a
déterminer si le droit irlandais (surtout la Defamation Act 2009) est adapté et atteint ses objets avec

efficacité®.

2. L’Australie et autres pays du Commonwealth
Le droit australien est lui aussi essentiellement fondé sur la common law anglaise. Le principal fait
marquant a été 'adoption de mesures législatives uniformes par tous les Etats et territoires en 2006%%.

Il faut signaler un rapport que la Commission de réforme du droit de I’Australie a publié en 1979, Unfair
Publication: Defamation and Privacy®. Ce rapport n’a pas donné lieu a des modifications législatives,
mais il illustre bien les premiers travaux en vue de réaliser des réformes larges, en partant des premiers
principes. La commission y avait entrepris d’éclaircir la complexité du droit australien de la diffamation
dans le contexte de I’évolution de la société et des médias®. Elle relevait trois grandes lacunes dans le
droit en vigueur : inefficacité pour protéger la réputation, création d’obstacles a la libre circulation de
I'information sur les affaires publiques, protection inadaptée de la vie privée®. Elle a adopté une
démarche conceptuelle plus vaste de ce qu’elle a appelé « le droit concernant la diffusion déloyale », qui
s’applique a la fois a la diffusion et au caractere privé de celle-ci. Elle a recommandé que soit adoptée la
Unfair Publication Act, ce qui codifierait fortement le droit de la diffamation, et créerait un nouveau
droit d’action pour diffusion de faits d’ordre privé.

Le rapport de la Commission de réforme du droit de I’Australie a été trop ambitieux. Le gouvernement
fédéral n’était pas compétent pour mettre en application les recommandations, et la coopération entre

% L’Australie

Etats et territoires n’a pas été suffisante pour qu’ils s’entendent sur la législation uniforme
a finalement réussi a adopter celle-ci en 2006, mais sans renvoyer aux travaux de la Commission de

réforme du droit de I’Australie sur la diffusion déloyale®”.

Les tribunaux australiens ont rendu des décisions majeures, compte tenu de la mesure dans laquelle il
faudrait réinventer les principes classiques du droit de la diffamation eu égard a Internet. Dans Gutnick
v. Dow Jones par exemple, la Haute cour de I’Australie a étudié le critere a appliquer pour exercer la
compétence dans une action en diffamation par Internet faisant intervenir plusieurs ressorts®. Tout
récemment, la Cour supréme de I'Australie-Méridionale a confirmé dans Google Inc. v. Duffy [2017] la
responsabilité de Google qui, une fois informé, n’avait pas retiré des propos diffamatoires de résultats
de recherche, y compris des fonctions de saisie semiautomatique et de recherche connexe®.

D’autres pays de common law peuvent aussi intéresser la CDO pour ce projet - Nouvelle-Zélande,
Afrique du Sud, Hong Kong, Malaisie, Singapour notamment’’.
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3. Les Etats-Unis
Envisagé différemment aux Etats-Unis qu’en Ontario et dans les autres administrations de common law,
le droit de la diffamation y est fortement influencé par la rigoureuse protection de la liberté
d’expression, que prévoit le premier amendement de la Constitution de ce pays. Il y est en général
difficile de gagner un proces en diffamation, en I'absence d’actes flagrants et graves de la part du
défendeur. Les proceés intentés par des personnalités sont particulierement ardus. Qui plus est, du fait
de leur fonction d’intermédiaire, la loi exonére les fournisseurs de services Internet de toute

7

responsabilité a I'égard des revendications de diffamation’”.

En dépit de ces différences, le droit aux Etats-Unis peut avoir des incidences majeures en Ontario et
dans les autres administrations de common law. On fait ainsi valoir par exemple que la démarche en
vigueur aux Etats-Unis, qui est favorable a la défense, peut inciter a introduire des actions en
diffamation dans des pays considérés comme étant plus favorables aux demandeurs, en Ontario par
exemple’”. D’autres prétendent que la recherche du ressort le plus favorable n’est pas une réalité.

4. Le Québec
Au Québec, il n’existe pas de législation sur la diffamation proprement dite. Comme tout délit, celle-ci
est traitée en tant que tel par le Code civil du Québec’. Le demandeur doit établir qu’il y a eu faute, que
celle-ci a causé un préjudice, et qu’il y a un lien de causalité entre les deux. Ce raisonnement est plus
contextuel que celui de la common law. Il n’y a pas de responsabilité stricte, pas de présomption de
préjudice, pas de présomption de fausseté. Les éléments obscurs et formels du droit de la diffamation
en common law ont amené certains a affirmer que le raisonnement du droit civil dans le domaine serait
préférable pour traiter les actions en diffamation par Internet’.

5. L’Union européenne
Le droit européen en matiére de diffamation s’est développé avec comme toile de fond deux droits
opposés que prévoit la Convention de sauvegarde des droits de ’lhomme et des libertés fondamentales
(Convention européenne des droits de ’'homme) : le droit au respect de la vie privée et familiale a
I'article 8 (aussi droit fondamental a I’honneur et celui a la réputation), et le droit a la liberté
d’expression a I'article 107°. Cette reconnaissance que la réputation est un droit de la personne refléte
une tendance plus générale dans I’'Union européenne de concilier réputation et liberté d’expression au
plus prés de la réputation, par rapport a d’autres administrations. Le « droit a I'oubli », créé par la Cour
de justice de I’'Union européenne pour reconnaitre que les demandeurs ont le droit que leurs données
personnelles soient retirées des moteurs de recherche quand elles ne sont plus pertinentes a I'objet
pour lequel elles avaient été recueillies, en est une bonne illustration’®. La Cour européenne des droits
de I'homme a quant a elle souligné I'importance de protéger le réle d’« observateur critique » des
médias, et la nécessité d’éviter tout effet paralysant sur les débats politiques et 'expression satirique””.

La conception de I'Europe fait utilement contrepoids a I'accent mis avec insistance aux Etats-Unis sur la
liberté d’expression’.
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C. Gamme des orientations stratégiques touchant le droit de la diffamation
Le tableau qui suit résume les diverses orientations dans les pays susmentionnés. |l releve quatre
modeles stratégiques généraux, et illustre comment divers pays concilient actuellement protection de la
réputation et liberté d’expression.

. Free
Reputation Speach
Réputation Libre expression
L’Union Canada / Ontario Royaume-Uni Etats-Unis
européenne | Le modele traditionnel privilégie | La nouvelle loi renforce la Le premier
met le plus la réputation protection de la libre expression | amendement
I'accent sur protege la
la libre
protection expression,
dela sauf dans les
réputation cas flagrants

La CDO souligne gu’aucune de ces orientations ne prédétermine ses conclusions ou recommandations
éventuelles. Comme elle I'a déja indiqué, elle s’engage a élaborer une réponse ontarienne aux questions
touchant le droit de la diffamation.

D. Difficultés inhérentes a la réforme du droit de la diffamation
Depuis que le délit de diffamation existe, il fait régulierement I'objet de critiques générales ’°. En 1812
déja, le juge en chef Mansfield en critique la structure, mais estime qu’il est trop tard pour apporter des
modifications d’envergure®.

Au début du 20° siécle, le juge Van Vechten Veeder critique lui aussi le droit de la diffamation : s’il
atteignait véritablement son objet, qui est de concilier nos droits personnels et I'intérét public par la
protection de la réputation et la liberté d’expression, [TRADUCTION] « il constituerait une mesure
admirable de la culture, de la libéralité et des aptitudes pratiques de chaque époque ». Or selon lui, le
droit n’est pas fondé sur des principes, mais il est « une masse qui s’est constituée par ajouts successifs,
avec trés peu d’interventions de la part du législateur », produisant ainsi « des anomalies grotesques,
dépourvues de sens. [...] Le droit, considéré dans son ensemble, est absurde en théorie et fonctionne
trés souvent avec malveillance »®.

Le droit de la diffamation a été qualifié de « goulag du droit de la responsabilité civile délictuelle », car il
s’est développé en autarcie, sans bénéficier des autres principes de ce droit®’. Du point de vue du droit
et de 'économie, on le qualifie de « complétement irrationnel »%.
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L’origine des difficultés que présente le droit de la diffamation a des racines profondes. Une association
de difficultés a été soulignée, dont quelques-unes sont inhérentes au délit :

e |e caractere subjectif de I'expression — le droit de la diffamation vise a régir un élément tres
subjectif et nuancé des relations sociales. La définition et le classement de I'expression qui
devrait ou non étre considérée comme diffamatoire sont complexes et contextuels;

e e caractere subjectif de la réputation — la notion de réputation est elle aussi trés subjective et
contextuelle. L’atteinte a la réputation peut étre une forme de préjudice moral, qui souvent ne
constitue pas une perte économique mesurable. Proposer une réparation qui corresponde a
I'atteinte causée par des propos diffamatoires, et la dédommage, est forcément approximatif.

Ces deux aspects subjectifs du droit de la diffamation s’associent pour nuire a son caractére
prévisionnel, et seront discutés plus avant. Il s’agit ici de souligner que des le départ, le délit analysé
dans le projet a évolué de facon boiteuse. Le droit le concernant a jusqu’a présent évolué de facon
disparate pour résoudre les problémes a mesure qu’ils se présentaient. La CDO vise a formuler a partir
de postulats un ensemble cohérent de principes, qui régissent le droit de la diffamation au 21° siécle.

Question a aborder

1. Concernant les questions sur lesquelles porte le projet, que peut-on apprendre de la
législation d’autres administrations, et de leurs travaux de réforme du droit? Sont-ils
applicables a la situation en Ontario?
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lll. DROIT DE LA DIFFAMATION — LE CONTEXTE

La CDO se propose dans son projet de recommander des réformes du droit de la diffamation qui
tiennent compte des valeurs modernes, et des principes juridiques dans le contexte de notre société.
Elle analyse ici en quoi la situation du droit et des technologies dans la société du 21° siécle varie par
rapport a celle de I'élaboration initiale du droit de la diffamation.

Le droit —y compris celui de la diffamation — est obligatoirement le produit de I’époque et du groupe
dans lequel il s’applique. S’il y a coexistence de microgroupes différents, il peut aussi, au méme moment
et dans le méme lieu, traduire des normes sociales et morales différentes. Celles-ci varient en fonction
de facteurs tels que le genre, la race, I'appartenance ethnique, I'age, la géographie®.

Les notions fondamentales qui sous-tendent le droit de la diffamation, la réputation et la liberté
d’expression sont elles aussi produites a un certain degré par les normes et valeurs juridiques d’une
époque et d’un lieu donnés. A mesure par exemple qu’évolue la facon dont la société comprend la
réputation, le droit de la diffamation doit évoluer aussi afin de continuer a atteindre son objectif de
protection®. Dans un article de grande influence, Robert Post écrit en 1986 que [traduction] « le droit
de la diffamation repose sur le postulat d’'une représentation des rapports entre les personnes —
comment elles sont liées ou comment elles devraient I'étre. La nature de la réputation, que ce droit vise
a protéger, varie & mesure que varie la nature de cette représentation »®. Il a fallu pour inscrire la
liberté d’expression dans la Constitution rééquilibrer les valeurs qui sous-tendent le droit de la
diffamation. Les moyens par lesquels le droit protéege la liberté d’expression doivent évoluer a mesure
gu’apparaissent de nouvelles technologies et de nouvelles formes d’expression. Un défi majeur de toute
réforme du droit — dont celui de la diffamation — est sa nature dynamique.

A. Evolution des principes et valeurs juridiques
Le droit de la diffamation vise a concilier au moins trois principes juridiques et valeurs sociales
d’envergure : la liberté d’expression, la réputation, le respect de la vie privée. L'atteinte a la réputation
par exemple peut entraver la liberté d’expression. Une personne dont la réputation est attaquée et qui
s’exprime en public sera moins susceptible d’étre entendue ou crue. A I'autre bout du spectre, la
censure géne le libre échange des opinions, qui est nécessaire a la construction de la réputation.

La CDO estime qu’avant de débattre de la facon de concilier ces principes et valeurs, il importe de
comprendre chacun d’entre eux dans sa spécificité®.

1. Liberté d’expression
L'inscription de la liberté d’expression au paragraphe 2b) de la Charte canadienne des droits et libertés a
été un catalyseur majeur de la réforme du droit de la diffamation :

2. Chacun a les libertés fondamentales suivantes :
b) liberté de pensée, de croyance, d'opinion et d'expression, y compris la liberté de la presse et
. . 88
des autres moyens de communication;
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Dans son arrét Sharpe, la Cour supréme du Canada cite le juge Cardozo dans Palko v. Connecticut : « la
liberté d'expression est [traduction] « la matrice, I'élément essentiel de presque toute forme de

liberté »®. Ce droit comporte la possibilité de s’exprimer comme on 'entend, et celle d’avoir acces a des
contenus exprimés par d’autres™.

La Cour supréme a établi que trois valeurs sous-tendent le droit de s’exprimer librement en vertu du
paragraphe 2b) de la Charte : la recherche de la vérité, I'encouragement de la diversité des formes
d'enrichissement personnel et celle du débat démocratique®”.

i. Enrichissement personnel
La liberté d’expression a traditionnellement été considérée comme essentielle a I’enrichissement et a
I’épanouissement personnels®. Dans la culture occidentale, la personne est percue avant tout comme
indépendante : [TRADUCTION] « un ensemble d’attributs internes — pensées, préférences, motifs,
objectifs, comportements, croyances, capacités — la définit de fagon unique, lui permet d’agir, guide et

oriente ses actes »*>. L’expression permet la révélation de ces attributs, et I'affirmation de
I'individualité®. L’expression a des répercussions majeures sur la perception de soi et le développement

de 'identité®.

ii. Faciliter la recherche de la vérité
La liberté d’expression peut se justifier en tant élément essentiel du « marché des idées » - la notion que
la concurrence illimitée entre les idées favorise le grand objectif de la société de comprendre la vérité™.
La recherche de la vérité est un processus, non pas un résultat, et la valeur de la liberté d’expression ne
dépend pas de la vérité de ce qui est exprimé. [TRADUCTION] « Méme les opinions fausses permettent de
percevoir plus clairement et de mieux ressentir la vérité, grace au choc avec I'erreur »°’. Cette notion de
marché des idées, qui a été largement adoptée dans les régimes juridiques modernes, par la Cour
supréme du Canada, demeure une justification indispensable pour protéger I'expression de I'ingérence
de I'Etat®®.

iii. Favoriser le débat démocratique
La liberté d’expression est considérée comme précieuse, car elle favorise « le libre échange d'idées qui
est indispensable a la démocratie et au fonctionnement des institutions démocratiques »*°. Le
raisonnement se fait en deux temps. D’abord, la liberté d’expression permet le débat vigoureux de la
politique et de I'action des gouvernements, renforcant ainsi la responsabilité'®. Ensuite, elle favorise la
libre concurrence des diverses opinions politiques de I'Etat — en rapport avec la notion de marché des
idées, favorisant ainsi I’objectif que seuls les meilleurs y arrivent.

Deux de ces valeurs — la recherche de la vérité et le débat démocratique — ont été au centre des arréts
de la Cour supréme du Canada. L'épanouissement personnel a été moins souligné dans le contexte de la
diffamation, car « la réputation du demandeur peut mériter d’étre protégée tout autant que
I’épanouissement personnel [du défendeur] passant par I’expression exempte d’entraves »'°%.

iv. Valeurs et droits garantis par la Constitution
Les valeurs qui sous-tendent la liberté d’expression sont depuis dix ans a I'origine de réformes majeures
de la common law en matiére de diffamation. La Cour supréme a adopté le critére objectif du
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commentaire loyal en tant que défense, créé la nouvelle défense de communication responsable, et

102

appliqué de facon restrictive aux hyperliens la regle en matiere de diffusion™ . Ces décisions ont été

prises dans le contexte d’actions en diffamation, qui relévent du droit privé, et dans lesquelles la Charte

ne s’applique pas directement'®

. Il convient pourtant de souligner que toute recommandation de
réforme du droit de la diffamation touchera directement la Charte, et qu’elle devra respecter le droit a

la liberté d’expression garanti par le paragraphe 2b) de celle-ci.

2. Réputation

Si I'on accepte que la fagon dont notre société comprend la réputation a évolué depuis le début du droit
de la diffamation, il faut se poser les questions suivantes : comment a-t-elle évolué? quelle notion de
réputation ce droit vise-t-il a protéger en 2017? comment doit-il traduire ces valeurs modernes?

Comme on I'a déja vu, le critere pour établir s’il y a eu diffamation est de prouver si les propos en cause
terniraient la réputation du demandeur aupres de personnes raisonnables de la société. Autrement dit,
il n’existe aucun déterminant objectif d’atteinte a la réputation. Celle-ci a lieu seulement si des
personnes raisonnables de la société seraient portés a croire qu’elle a eu lieu. Il n’existe pas non plus de
définition de réputation qui se dégage de la jurisprudence ou de la doctrine, et qui fasse autorité. On
constate un consensus général que la réputation est une notion trop nuancée pour qu’elle puisse
recevoir une acception claire et universelle. De plus, les avis peuvent diverger sur qui sont les

« personnes raisonnables de la société », et sur comment, aprés les avoir identifiées, on détermine ce
gu’elles croiraient. De nombreux universitaires ont adopté les trois notions suivantes, que Robert Post a
mises au point a propos de la réputation, que le droit de la diffamation vise & protéger'®.

i. Laréputation en tant que bien
Historiquement, elle a été considérée comme un droit de propriété intangible, analogue en quelque
sorte a la cote d’estime. A ce titre, elle a de la valeur, et le délit de diffamation a pour objet de
permettre la réparation pécuniaire de la perte de cette valeur. On trouve toujours cette notion dans le
droit de la diffamation en vigueur, surtout en cas d’actions introduites par des entreprises pour protéger
de toute perte leur réputation commerciale, ou par des personnes pour protéger leur employabilité ou
d’autres relations économiques'®.

ii. Laréputation, entendue comme honneur
Selon Robert Post, la réputation entendue comme honneur s’est développée avant que I’Angleterre ne
s’industrialise, quand la société y était stratifiée selon un systéeme de classes bien définies. Le proces en
diffamation était percu comme un moyen de défendre son honneur. Cette notion est tombée en
désuétude dans notre société moderne.

iii. Laréputation, entendue comme dignité
Robert Post prétend que cette notion est celle qui nous touche le plus aujourd’hui. En ce cas, la fonction
du droit de la diffamation est double : protéger I'appartenance de la personne a la société (« son droit
d’étre incluse dans les formes du respect social »), et aussi le droit de la société d’avoir des régles de
civilité'®. Le droit de la diffamation vise alors non a défendre la dignité de la personne et le maintien de

I'identité collective, mais a les rétablir'®.
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Robert Post souligne la distinction marquée entre les deux notions qui influencent le plus la doctrine du
droit de la diffamation : la réputation en tant bien et la réputation, entendue comme dignité. Il prétend
gue ceci explique en grande partie I'incohérence persistante du délit, puisque chaque notion témoigne
d’une « représentation tres différente de la vie sociale », et que « les tiraillements des hypothéses
divergentes quant a la nature de la réalité sociale nuisent a la cohérence intellectuelle du droit de la
diffamation »'%,

Des publications plus récentes prolongent I'analyse de Robert Post. David Rolph souligne le role des
médias dans la création et dans la destruction de la réputation. Il ajoute une quatrieme notion aux trois
de Robert Post, celle de la réputation entendue comme célébrité'®. Lawrence McNamara examine la
réputation par rapport au groupe, et soutient qu’il y a atteinte a la réputation quand pour le groupe, la
valeur morale de la personne est diminuée''®. David Ardia juge que la réputation est un droit social, et
gu’il faut réformer le délit de diffamation, et surtout I’évaluation de I'atteinte a la réputation, afin que
cette réalité soit reflétée. A I'époque d’Internet, le préjudice causé par la cyberdiffamation, dont la
nature est sociale, devrait &tre réparé en visant I'élément social de I'atteinte a la réputation®™.

Selon David Howarth, la réputation est un droit personnel avec des notions de nature sociale :

[TRADUCTION] La souffrance individuelle que cause une menace a la société pourrait étre de

nature privée, mais le fonctionnement des groupes et des réseaux humains est important pour le
. N . , . 112

bien-étre de tous leurs membres, pas seulement pour celui de ceux menacés d’exclusion

Le fait que, quelle que soit la facon dont sont exactement définies les valeurs qui sous-tendent la
réputation, sa protection est considérée comme ayant a la fois une valeur personnelle et une valeur
sociale importante est un théme récurrent de ces études théoriques de la réputation. Ce theme
s’exprime aussi dans la jurisprudence. Dans Times Newspapers v. Reynolds, la Chambre des lords a
reconnu que la réputation est importante pour I'intérét public, car elle fonde les grandes actions des
démocraties — embaucher, licencier, promouvoir, créer des partenariats d’entreprise, voter™,

Selon la Cour supréme du Canada, la réputation est liée « a la valeur et a la dignité innées de la
personne », et sa protection importe tout autant que celle de la liberté d’expression**.

En Europe, 'article 8 de la Convention européenne des droits de I’lhomme reconnait le droit a la
réputation en tant qu’élément du droit au respect de la vie privée et familiale'™. La relation exacte entre
réputation et vie privée, et le degré de leurs recoupements sont moins claires, et constituent un

domaine en expansion de la jurisprudence et de la doctrine sur la Convention™'®.

Ces conceptions différentes de la réputation peuvent influer sur le droit de la diffamation de plusieurs
facons, surtout dans le critére a appliquer pour évaluer I'atteinte a la réputation, et dans le choix des
mesures appropriées pour réparer celle-ci. Elles sont aussi a I'origine de questions sur qui devrait avoir
gualité pour demander réparation. De facon plus générale, notre conception de la réputation influe
directement sur la facon dont le droit de la diffamation concilie protection de la réputation et liberté
d’expression. Chacun de ces points est abordé ci-dessous.
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3. Vie privée

Un troisieme principe juridique important touchant le droit de la diffamation est le respect de la vie
privée. Ce n’est plus seulement le droit d’étre laissé tranquille. Il s’agit d’un droit constitutionnel,
considéré comme faisant partie intégrante de notre démocratie. Selon la Cour supréme du Canada,

la société a fini par se rendre compte que la notion de vie privée est au cceur de celle de la liberté
dans un Etat moderne. [...] Fondée sur I'autonomie morale et physique de la personne, la notion

de vie privée est essentielle a son bien-étre. [...] L'interdiction qui est faite au gouvernement de

. . \ s . . N A z . . 117
s'intéresser de trop pres a la vie des citoyens touche a I'essence méme de I'Etat démocratique™".

La CSC a reconnu trois catégories de droit a la vie privée : celle comportant des aspects territoriaux, celle
ayant trait a la personne, et celle ayant trait a I'information. Les trois font intervenir les notions
essentielles de dignité et d’intégrité de la personne'®®, et la troisieme « découle du postulat selon lequel
I'information de caractére personnel est propre a l'intéressé, qui est libre de la communiquer ou de la
taire comme il I'entend*. Aux fins du projet, les actions pour atteinte a la vie privée avec divulgation de
renseignements privés sont conceptuellement plus proches des actions en diffamation.

Les droits a la vie privée ont acquis des dimensions nouvelles a I'’époque de I'Internet. La CSC les a

120 Elle a

étudiés dans R. c. Spencer dans le contexte des communications anonymes par Internet
examiné trois facettes de la vie privée en ce qui a trait aux renseignements personnels — la
confidentialité, le controle, I'anonymat, en approfondissant la troisiéme. La communication anonyme
elle-méme n’est pas privée. Mais elle a lieu avec I'entente que I'identité de son auteur ne sera pas
révélée. Le droit a la vie privée s’applique donc non seulement aux renseignements sur l'identité, mais

aussi au lien entre ceux-ci et la communication anonyme.

La reconnaissance de I'anonymat en tant qu’élément de la vie privée illustre qu’il peut exister de
nombreux droits a la vie privée dans I'espace public. Il y a dans certaines activités publiques une attente
raisonnable « d’étre observé fortuitement », mais « nous aurions par contre toutes les raisons d'étre
choqués par des regards insistants », ou autrement dit, « mais nous cherchons plutét a passer

121

inapercus » . Ceci peut étre pertinent pour apprécier la prépondérance des droits dans les

communications anonymes prétendues diffamatoires.

L'Union européenne ayant reconnu que la vie privée est un droit de la personne, les questions la
concernant interviennent de plus en plus en droit de la diffamation®. Le droit & la vie privée demeure
toutefois notionnellement distinct de la réputation. Le droit de la diffamation protége notre facette

publique, et les actions pour atteinte a la vie privée visent a protéger notre facette privée'?.

En pratique, vie privée et réputation sont souvent intimement liées, toutes deux tentant peut-étre le

méme équilibre avec la liberté d’expression'?, et pouvant é&tre invoquées a propos des mémes faits'*.

Les droits a la vie privée sont applicables a divers moments de I'analyse visant a établir une
revendication de diffamation et a présenter une défense. L’attente raisonnable de respect de la vie
privée est applicable par exemple pour le critére de I'intérét public et I'évaluation des facteurs requis

pour exercer la défense de la communication responsable®®.
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Les principes et valeurs juridiques discutés ici, la liberté d’expression, la réputation et la vie privée
doivent inspirer toute réforme du droit de la diffamation. La section qui suit traite de I'incidence des
technologies sur celui-ci.

B. Evolution des technologies et des contextes sociaux

1. Technologies et droit de la diffamation — passé, présent, avenir

Depuis des siecles, le droit de la diffamation évolue pour s’adapter aux nouvelles techniques de
communication a mesure de leur apparition, celle de I'imprimerie par exemple au 15° siécle a celle de la
diffusion et des télécommunications au début du 20° siécle. En Angleterre par exemple, une
modification législative de 1888 étend la protection de I'immunité relative aux journaux publiant des
articles d’intérét public avant que leur exactitude ne puisse étre vérifiée'?’, et dans les années 1940, le
Comité Porter recommande d’élargir la définition de « journal » afin de protéger une plus grande
diversité de publications et de tenir compte « des changements sociaux économiques et politiques des
60 derniéres années »'%. Lors de son invention, des modifications législatives ont établi que la
radiodiffusion serait traitée en tant que libelle plutét que de diffamation verbale'?. Des modifications
de méme nature ont été recommandées lors de I’apparition de la télévision par cable™®.

Comment 'apparition d’Internet dans les années 1980 s’articule-t-elle avec la longue liste des avancées
techniques? Comment le droit de la diffamation devrait-il réagir? On considere parfois qu’Internet n’est

qu’un nouveau jalon de la longue histoire de I’évolution de la communication humaine®**

, ce qui
témoigne d’une conception conservatrice de la réforme du droit. Si la différence entre Internet et les
techniques qui I'ont précédé est seulement de degré et non de nature, peut-étre que la réforme du droit
doit étre plus limitée. On prétend aussi qu’Internet a mené les communications humaines dans une tout
autre sphere. Sa constellation d’éléments technologiques a suscité une nouvelle forme de langage avec
des conséquences sociales considérables. Le corollaire logique est que la réforme du droit de la

diffamation devrait partir des principes de base et étre ouverte a des solutions juridiques nouvelles.

Il se peut qu’Internet ait tellement changé la nature du langage ou celle de la réputation que le cadre
juridique classique pour comprendre le droit de la diffamation et les voies judiciaires de recours pour
réparer celle-ci ne correspondent plus a leurs objectifs. Selon Matthew Collins, [TRADUCTION] « presque
toutes les notions et toutes les régles du droit de la diffamation sont a revoir au regard d’Internet »***.

2. L’expression sur Internet — ses sources
Protéiforme, Internet est un ensemble de protocoles qui permettent a des ordinateurs de communiquer
entre eux. Cette capacité a permis aux usagers d’élaborer des plateformes, des techniques et des
interactions extrémement variées, et de nouveaux protocoles sont régulierement congus pour I'élargir.
Internet inclut outre le World Wide Web, le courrier électronique, les réseaux sociaux et les réseaux de
pairs pour échanger des dossiers (Google Groups par exemple). Les fonctions de certaines plateformes
se chevauchent : Reddit par exemple est un réseau social et un site d’informations.

On peut classer les plateformes permettant de s’exprimer en ligne en quatre catégories :

e e courrier électronique et la communication analogue comme la messagerie instantanée,
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e |essites Web, les billets sur les babillards, les blogues, les réseaux sociaux,
e I'hypertexte : a la fois les liens et la trame™®,
o [|'indexage de contenus Web dans une forme particuliere — résultats de moteur de recherche

par exemple %,

Les actions en diffamation peuvent porter sur des propos issus de n‘importe laquelle de ces
plateformes.

Les sites des réseaux sociaux fonctionnent selon des formats fort divers, ce qui a des répercussions
diverses pour le droit de la diffamation. L’atteinte a la réputation causée par un message diffamatoire
sur Facebook peut sembler trés différente de celle que causera le méme message affiché sur Twitter ou
Snapchat. Facebook fonctionne avec des noms réels, de sorte que le demandeur pourra identifier le
diffamateur présumé et si telle est son intention, introduire une action civile. En revanche, les billets sur
Twitter et Snapchat sont souvent anonymes, ce qui complique beaucoup une intention d’aller en justice.
La portée possible de I'atteinte a la réputation variera aussi. La diffusion des billets diffamatoires sur
Facebook sera plus ou moins large, selon qu’elle est publique ou limitée aux « amis » du détenteur du
compte, selon le nombre d’amis, celui des amis des amis, etc.”®. Les gazouillis de Twitter sont par contre
publics. Aucun réglage touchant la vie privée n’existe pour restreindre le nombre des lecteurs possibles
(méme s’il est possible de cibler I'envoi de messages dans Twitter). Snapchat est encore différent, les
photos disparaissant de I’écran aprés quelques secondes, ce qui restreint les possibilités de porter
atteinte a la réputation (méme si en réalité les images ne disparaissent pas forcément)**.

Jusqu’a présent, Internet a été traité dans la jurisprudence canadienne sur la cyberdiffamation comme
un phénomene uniforme, doté d’un pouvoir inoui de porter préjudice a la réputation. On a prétendu
gue jusqu’a tout récemment, les tribunaux ont protégé indGment le droit a la réputation, au détriment
de la liberté d’expression, simplement parce qu’ils connaissent peu les technologies et sont mal a I'aise
avec leurs pouvoirs potentiels**’. Cependant, Internet est encore jeune, et les tribunaux commencent a
mieux en saisir les technologies.

3. L’expression sur Internet — ses attributs
Plusieurs qualités particulieres de I’expression sur Internet, ensemble, ont des incidences majeures sur
la facon dont sont appliqués les principes du droit de la diffamation™. Elle a les qualités suivantes :

e géographiquement indéterminée;

o rediffusée facilement et instantanément;
e transmise par des intermédiaires;

e reliée par des hyperliens;

e transmise en différents formats;

e accessible indéfiniment™*°.

Quelques-unes de ces qualités sont discutées ci-apres.
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i. Portée géographique
Internet « permet aux consommateurs de communiquer instantanément avec une vaste audience
potentiellement mondiale »**. Contrairement a I’expression dans le monde réel, I’expression en ligne
est bien moins limitée pour rejoindre son audience. La proximité physique n’est pas obligatoire pour
s’exprimer par Internet. L'acces a I'information ne dépend pas de I'accés a des dépots physiques
(bibliothéques publiques par exemple). La portée géographique d’Internet permet de s’exprimer et de
rejoindre une audience bien plus large qu’on pouvait le faire traditionnellement, au-dela des frontiéres.

ii. Rapidité et portée
L’expression par Internet peut étre diffusée instantanément a une audience large. Elle peut étre
facilement transmise, relayée par hyperlien, sa portée dépassant alors son contexte immédiat. Des
propos tenus sur Internet ont tendance a se propager comme |’éclair, avec rapidité et partout sur
Internet. D’autres modes de communication — téléphone mobile, télévision en direct — permettent de
communiquer instantanément, mais a une échelle moindre, et pas dans les deux sens.

iii. Intermédiaires
La communication par Internet se fait nécessairement par des intermédiaires. Ceux-ci sont les
sentinelles, qui contrélent le flux de I'information a mesure qu’elle se déplace de son expéditeur a son
destinataire'*’. Voici des exemples d’intermédiaire.

e Les fournisseurs de services Internet — Rogers Communications, Bell Internet — apportent
I'infrastructure physique par laquelle la communication par Internet doit transiter pour passer
d’un ordinateur a I'autre'* Ils mettent souvent en mémoire cache'® certains types de contenu
afin qu’ils soient plus facilement transmis aux usagers***. Il faut distinguer les FSI des cables, des

satellites et des nceuds centraux qui sont a la base des transmissions mondiales de signaux, ainsi

gue des registraires et des administrateurs de domaine qui travaillent a I'adressage.

e Les moteurs de recherche — Google, Yahoo — indexent le contenu pour répondre a des
recherches et le présentent dans un ensemble d’hyperliens classés. On a comparé Internet a
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une bibliothéque™™. Si I'analogie est correcte, les résultats des moteurs de recherche sont le

catalogue par cartes qui permet de localiser du contenu spécialisé.

e Les hébergeurs de contenu font fonctionner des tableaux de message, des blogues par exemple,
grace auxquels leurs abonnés peuvent exprimer des avis et échanger des idées.

Les intermédiaires ne sont pas propres a l'architecture d’Internet. Dans le monde physique, on peut
s’exprimer et recevoir des idées par des intermédiaires classiques — opérateurs de télévision, presse
écrite. Toutefois, ceux de I'Internet exercent en général moins de discrétion rédactionnelle, voire

aucune, sur le contenu qu’ils diffusent®. C’est une question de capacité (étant donné le volume des

contenus Internet) et de choix.

iv. Anonymat
Il est beaucoup plus facile de s’exprimer de facon anonyme sur Internet que dans la réalité physique'®’.
Des commentaires anonymes sont fréquemment affichés notamment sur les blogues, les babillards. Des
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sites Web fonctionnent selon I’hypothese de I'anonymat. Il peut étre virtuellement impossible de
retracer des commentaires anonymes affichés a partir d’'un ordinateur public (cybercafé, bibliotheque
par exemple) pour retrouver leur auteur™®. Il existe des services d’hébergement qui permettent
d’établir et d’entretenir des sites Web sans divulguer de renseignements permettant I'identification'®.

La diffusion anonyme est plus difficile dans la réalité physique. Il faut souvent indiquer de tels
renseignements pour communiquer en chair et en os, ce qui est en revanche inutile en ligne, du simple
fait de I'architecture d’Internet™°.

v. Permanence
Une fois affichée, I'expression sur Internet y demeure en permanence, facilement accessible aux autres.
Le caractere permanent de I'information n’est pas propre a Internet — des bibliothéques stockent parfois
de vastes archives d’ouvrages, de journaux, de magazines. En revanche, I'acces a de telles archives est
souvent limité**". L’association de permanence et d’accessibilité, propre a Internet, confére a
I’expression en ligne une pérennité qui n’existe pas dans les autres médias.

La CDO s’interroge plus loin sur la facon dont le droit devrait régir des aspects spécifiques des
communications par Internet.

C. Lasociété connectée
Le changement technologique que constitue Internet a eu des répercussions sur la facon dont nous
comprenons les groupes et dont nous y participons. Selon Manuel Castells, nous sommes passés a une
société connectée, caractérisée par l'individuation. Alors que nos groupes se définissaient autrefois par
notre situation physique, des groupes peuvent désormais se constituer individuellement en ligne, sur la
base d’intéréts, de valeurs et de projets communs™2.

Ceci a de fortes incidences sur la réforme du droit de la diffamation. En dépit de I'ubiquité qui prévaut
sur Internet, le délit de diffamation demeure ancré dans les normes sociales de groupes spécifiques.
Internet ayant estompé les frontiéres entre les groupes, il devient difficile pour les tribunaux de définir
un ensemble cohérent de regles sociales afin d’évaluer si une déclaration présumée diffamatoire leur a
porté atteinte. En ce sens, le droit de la diffamation en vigueur s’est mal scindé, tentant de s’adapter a
ces nouvelles technologies mondiales tout en demeurant fidele aux normes et aux valeurs locales.

La société connectée touche a la fois la facon dont nous comprenons les groupes et celle dont nous y
participons; elle touche aussi nos modes de communication. Selon Castells, le processus est passé
[TRADUCTION] « d’'un message envoyé de fagon peu interactive par son auteur a de nombreux
destinataires, a des messages envoyés par de nombreux auteurs a de nombreux destinataires, a un
moment choisi, de facon interactive, de sorte que I'auteur est destinataire, et vice-versa »1%3,

On examine plus loin si cette interactivité possible entre I’auteur et le destinataire crée un degré de
responsabilité interne, susceptible de rendre moins nécessaire la réglementation juridique.

Il se peut que la société connectée influe sur la facon dont vous expérimentons la communication. On
fait parfois état de la corrélation positive entre I'usage d’Internet et les indicateurs psychologiques du
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bonheur personnel®*. On souligne aussi la tendance chez des usagers d’Internet de penser de fagon plus

étriquée, parce qu’ils absorbent moins d’informations basées sur leurs intéréts personnels**>.

Quand de nouvelles formes de propos préjudiciables sont apparues en ligne, on a exigé que le droit de la

diffamation prévoie des mesures de réparation®®

. Or, dans une optique plus générale, il se peut que ces
changements de nos modes de communication influent sur les type de contenus diffusés sur Internet, et

sur le champ d’application et I'efficacité du droit de la diffamation pour les régir.

Enfin, la société connectée est une société globale. Selon le juge Kirby de la Haute Cour de I'Australie,
[TRADUCTION] « les interrelations que crée Internet existent en dehors des frontieres géographiques

17 |’augmentation des

classiques, et forment un corpus unique de données interconnectées »
problémes juridiques communs entre les pays est une conséquence de ce phénomeéne, de méme que le
fait que les tribunaux soient de plus en plus saisis de questions de droit international privé. La récente
réforme britannique du droit de la diffamation a été en partie motivée par I'inquiétude que le Royaume-
Uni était en train de devenir une destination prisée en cas de recherche du ressort le plus favorable™®.
Des avocats de la Colombie-Britannique ont exprimé la méme inquiétude™®. Il s’agit ici de savoir

comment un degré d’harmonisation du droit dans les différents ressorts pourrait étre obtenu.

1. Les médias a I’époque d’Internet

Historiquement, le droit de la diffamation prévoit pour les médias (et d’autres qui s’expriment dans
I'intérét général) certaines protections leur garantissant qu’ils peuvent exercer leur fonction de rendre
compte dans I'intérét général. Internet toutefois, qui permet a tout un chacun de rendre compte et de
commenter dans l'intérét général, met en cause la distinction classique entre les défendeurs
appartenant aux médias et les autres'®. Internet facilite la diffusion rapide des articles, des images, des
vidéos sur I'actualité sociale et politique de toute sorte, depuis les scandales des personnalités aux abus
commis par la police. Ces contenus viennent surtout de citoyens ordinaires, pas des journalistes
professionnels'®.

En octobre 2011, il y avait 173 millions de blogues sur Internet'®>. Probablement que tous ne rendaient
pas compte de sujets d’intérét public, mais ceux qui le faisaient brouillaient de plus en plus ce qui
délimite le journalisme professionnel.

Dans son examen empirique des actions en diffamation au Canada, Hilary Young a constaté que la
proportion de celles impliquant des diffusions de médias classiques (par opposition a celles qui ne sont

pas journalistiques) a été bien inférieure entre 2000 et 2010, par rapport aux années 1970*%. A présent,
le défendeur dans une action en diffamation peut tout aussi bien étre une personne physique qui

blogue, gazouille ou trolle comme un organe de presse établi.

Pourtant, plusieurs distinctions entre les médias classiques et les blogueurs s’exprimant dans l'intérét
général sont peut-étre pertinentes. Au premier chef, les médias classiques sont assujettis a des
mécanismes sur la responsabilité — code de déontologie, conseils de presse, que n’a pas le journalisme
citoyen’®. Ces mécanismes font que I'on s’attend a ce que les articles de la presse classique soient
exacts. Le journalisme citoyen est en partie apprécié pour d’autres qualités. Selon un blogueur, la
distinction est la suivante :
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[TrRADUCTION] La culture du journalisme classique, avec ses valeurs — exactitude, vérification avant diffusion, équilibre,
impartialité, fonction de sentinelle — s’oppose a celle du journalisme citoyen qui insiste sur 'immédiateté, la

T . . . . pe . \ . . 165
transparence, la partialité, le journalisme non professionnel, la rectification aprés diffusion™".

On doit se demander dans la réforme du droit de la diffamation s’il convient, étant donné cette nouvelle
déontologie des médias numériques, d’élargir aux blogueurs et journalistes citoyens les avantages que
la Loi sur la diffamation garantit aux journaux et aux diffuseurs en matiere de procédure.

2. La difficulté de prévoir les technologies
Méme s’il faut tenir compte des qualités propres a I’expression par Internet pour concevoir des
réformes efficaces du droit de la diffamation, la CDO a bien conscience que les technologies évoluent
trop rapidement pour que I'on puisse prévoir ce dont les cybercommunications seront faites a I'avenir.
Robert Danay préconise de ne plus suivre la tendance bien établie d’élaborer des principes de droit de la

186 1] se demande comment un délit,

diffamation a propos du moyen qui véhicule le propos diffamatoire
déja désuet il y a plus de 100 ans, peut absorber les avancées technologiques fulgurantes des 40
derniéres années et celles de I'avenir. La remarque est juste, et la CDO cherche a formuler des
recommandations qui soient neutres au regard des technologies, reconnaissant que méme si sa
transmission se fait par des moyens technologiques, la cybercommunication concerne toujours les gens,

leurs relations, leurs droits — et leur réputation.

Questions a aborder

2. Une réforme de la législation concernant la diffamation en Ontario pourrait-elle ou
devrait-elle distinguer entre ce qui suit, et si oui, de quelle fagon?

a. les communications classiques, et celles qui se font par Internet,

b. I’atteinte a la réputation classique, et celle qui est commise sur Internet,

c. les diverses formes de communications par Internet,

d. les diffuseurs classiques, les blogueurs, les journalistes de la société civile et
autres diffuseurs par Internet.

3. Existe-t-il des technologies nouvelles ou des problémes auxquels la CDO devrait réfléchir
dans son analyse de I'incidence d’Internet sur la diffamation? De quels éléments devrait-
elle tenir compte pour garantir la pertinence de ses recommandations a mesure des
changements technologiques?

D. Ladiffamation a I’époque d’Internet
La CDO revient sur les principes et valeurs a la base du droit de la diffamation, et examine comment
I’évolution des technologies et des conditions sociales les a touchés, touchant par la méme toute
réforme du droit de la diffamation.
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1. Laliberté d’expression a I’époque d’Internet
L'innovation dans les technologies de communication influence forcément la liberté d’expression, et ce,
jamais autant que depuis les débuts d’Internet. Selon Jack Balkin,

[TRADUCTION] [...] les décisions les plus importantes touchant I'avenir de la liberté d’expression
ne reléveront pas du droit constitutionnel; elles porteront sur des conceptions techniques, la
législation, la réglementation administrative, la formation de nouveaux modeles d’affaire et les
activités collectives des usagers'®’.

On examine ci-aprés comment les qualités de I’expression par Internet touchent notre fagon de
comprendre la valeur de la liberté d’expression.

i. L'expression sur Internet est relativement accessible
Les obstacles financiers ou physiques la limitent en général moins que celle en format classique. Le co(t
de celle-ci peut étre élevé dans la réalité physique. Il existe des moyens a faible colt, mais leur diffusion
est souvent restreinte®®. Les normes de diffusion adoptées par les organes de presse classiques limitent
aussi les possibilités d’expression & grande échelle pour les personnes défavorisées'®. Ces derniéres ont

70 par

plus de mal a accéder a I'information dans des lieux physiques — bibliotheques par exemple
rapport a I’expression en format classique, celle par Internet permet a de vastes segments de la société
d’exprimer leurs opinions, de participer a des débats et d’accéder a I'information, pour un co(t

modique®’*.

Ceci a des répercussions majeures pour les types d’actions mettant en cause les principes du droit de la
diffamation en vigueur. Historiquement, les demandeurs ont invoqué celui-ci pour répondre a des
propos tenus par des médias ou par d’autres ayant les moyens de diffuser en format classique. Ces
actions étaient plus susceptibles de « valoir » leurs frais. On remarque a présent, outre les
revendications classiques de personnalités alléguant par exemple qu’un article de presse dépasse les
limites du journalisme responsable, un nombre croissant d’actions découlant de différends personnels
qui se reglent dans les médias sociaux. Une plus grande diversité de personnes pouvant désormais
s’exprimer en ligne sur des sujets plus variés, le droit de la diffamation doit étre assez souple pour
s’adapter a cette nouvelle donne.

ii. L'expression sur Internet peut étre assujettie a des normes sociales différentes
Les normes sociales qui limitent I'expression sur Internet different parfois de celles qui s’appliquent a
I’expression dans la réalité physique. En partie du fait de la facilité de I'anonymat sur Internet,
I’expression en ligne peut étre plus ciblée, plus hargneuse, plus outranciere que celle dans la réalité
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physique™~. Des normes communes touchant I'expression acceptable peuvent apparaitre dans les

forums en ligne, et les auteurs qui y contreviennent peuvent encourir diverses sanctions — critiques,

173 || est d’autant plus difficile de définir les

blocage de leurs messages, suppression de leur compte
normes sociales pertinentes pour évaluer I'atteinte a la réputation et d’appliquer le critére en vigueur
concernant le sens diffamatoire que sur Internet, les normes varient selon le lieu, et sont susceptibles
d’évolution rapide dans le temps. Pour réformer le droit de la diffamation, il convient de tenir compte

de ces normes et de ces attentes en évolution.
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iii. L’expression sur Internet favorise la recherche de la vérité et le débat démocratique
Internet permet un « marché des idées » d’'une dimension et d’une variété inouies, ce qui favorise
indéniablement la recherche de la vérité, en renforcant la concurrence des idées et des opinions

extrémement diverses'’*

. L’anonymat donne la possibilité de renforcer ces tendances, en ce qu’il
encourage les personnes a exprimer des opinions impopulaires. Des bases de données comme
Wikipedia, des moteurs de recherche comme Google, les hyperliens permettent de puiser avec méthode
dans une inépuisable source d’informations'’®. Ces services et ces activités permettent de mieux
appréhender le savoir existant, ce qui est un élément essentiel de la « recherche de la vérité ». En
facilitant I'accés aux renseignements des pouvoirs publics et a la législation, Internet renforce la
responsabilité, et permet de prendre des décisions éclairées dans les élections, ce qui favorise le débat

démocratique’®.

En revanche, la nature des cybercommunications peut géner la « recherche de la vérité », de diverses
facons. Parfois, leur rapidité n’incite pas a vérifier les faits*’’. La fagon dont on comprend la véracité et la
fausseté est peut-étre plus compliquée sur Internet. On apprécie des bases de données comme
Wikipedia, qui sont éditées entre collaborateurs, en s’en remettant a leur vérité. Dans la réforme du
droit de la diffamation, qui se définit par la distinction entre le vrai et le faux, il importe de tenir compte
de I’évolution de notre relation avec ces notions. Il importe aussi de reconnaitre que la protection de
I'anonymat comporte des avantages tout autant que des inconvénients.

Le role de I'expression sur Internet pour promouvoir les valeurs a la base de la liberté d’expression est
fonction de I’acces aux intermédiaires — FSI, hébergeurs de contenu, moteurs de recherche : la
responsabilité de I'intermédiaire est donc un point essentiel pour la réforme du droit de la diffamation.
Les intermédiaires peu enclins a prendre des risques peuvent étre tentés de retirer du contenu sans
attendre que la justice se prononce sur sa légalité, bridant par |a d’emblée la liberté d’expression®’s.
Voila pourquoi les valeurs a la base de la liberté d’expression participent de chaque aspect du processus
de réforme.

iv. Comment le droit devrait-il réagir/s’adapter a I’expression sur Internet? (Le peut-il?)
Les tribunaux éprouvent de la difficulté a réinterpréter la liberté d’expression a I’époque de I'Internet, et
celle-ci est d’ailleurs le cheval de bataille de nombreux défenseurs d’Internet. On a méme affirmé qu’il
n’est plus possible de régir correctement la liberté d’expression a I’ére d’Internet*’®. Ceux qui ne sont
pas d’accord et pensent qu’une forme de réglementation de I'expression sur Internet est possible et
méme essentielle ne s’entendent pas sur le point de savoir il faut des régles juridiques distinctes'®.
Selon les uns, I'expression en ligne constitue « le meilleur des mondes », et a ce titre, nécessite souvent
une analyse juridique différente de celle applicable & I'expression de forme classique'®. C’est ainsi que
la Cour d’appel de I'Ontario a conclu que les facteurs a prendre en compte pour déterminer les
dommages-intéréts en cas de cyberdiffamation sont a examiner « au regard de 'ubiquité, de

82 De méme, la Cour supréme du Canada prévient qu’il faut

I"'universalité et de I'utilité d’Internet »
« éviter une application formaliste de la régle traditionnelle en matiere de diffusion’® » & I'hypertexte,

étant donné I'importance de I'activité pour la libre circulation de I'information en ligne.
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Selon les autres, le droit ne devrait pas traiter I'expression sur Internet de fagon différente. Le juge de
cour d’appel (Etats-Unis), Frank Easterbrook, a affirmé qu’il n’y a pas plus de droit du cyberespace qu'’il

n’y avait un droit du cheval a I'époque de la traction et de I'agriculture hippomobiles'®*

. Ce point de vue
ne fait certes pas I'unanimité chez les juristes contemporains, mais quelques universitaires s’efforcent
de réorienter la jurisprudence portant sur I'expression sur Internet vers son contenu plutét que vers son

mode de transmission’®

. Selon ce point de vue, les généralisations sur Internet ont des conséquences
négatives sur I'équilibre délicat nécessaire dans la plupart des actions portant sur I'expression sur
Internet*®. Ce point sur la démarche a adopter pour la réforme du droit de la diffamation a I'époque

d’Internet est I'un de ceux qui fondent le processus de consultation de la CDO.

Questions a aborder

4. En quoi varie, a I’époque de I'Internet, notre compréhension du droit a la liberté
d’expression, et celle des enjeux ou des attentes a son égard? Le cas échéant, quel en est le
sens pour une réforme de la législation concernant la diffamation en Ontario?

5. Notre compréhension de la vérité et de la fausseté a-t-elle changé depuis I'avénement
d’Internet? En quoi cela influe-t-il sur une réforme de la législation concernant la
diffamation en Ontario?

2. Laréputation a I'époque d’Internet

Internet a changé la facon dont la société comprend la réputation®’. L’'une des principales raisons de
I’existence des médias sociaux et de leur popularité est leur capacité d’influer sur la réputation, soit en
la rehaussant (usagers de Facebook affichant des renseignements soigneusement congus pour qu’on les
percoive favorablement), soit en lui nuisant (dénonciateurs militants). En ce sens, la réputation est la
grande monnaie d’échange chez les médias sociaux. Elle intervient plus explicitement encore dans les
sites publiant des avis en ligne — TripAdvisor, HomeStars par exemple, dont le seul objet est I'échange de

renseignements sur la réputation.

De par I'effet de démocratisation qui est celui d’Internet, la réputation ne respecte plus forcément la
hiérarchie des sociétés du monde réel. Les cybercommunications peuvent déstabiliser les réputations. A
mesure qu’il devient possible pour un plus grand nombre de diffuser des informations sur une personne,
celle-ci peut exercer moins de controéle.

La cybercommunication peut décontextualiser la réputation. Celle-ci se comprend dans le contexte des
normes sociales et culturelles du groupe des personnes visées, et dans celui du diffuseur. L'information
diffusée en ligne, puis rediffusée, peut étre déformée quand elle est sortie de son contexte'®. De plus,
nombreuses sont les personnes a avoir plusieurs identités sur Internet, et donc, plusieurs réputations.

On se préoccupe de plus en plus de la valeur commerciale de la réputation a I'époque d’Internet. Selon
une enquéte de 2012 de World Economics, plus de 25 % de la valeur marchande des entreprises est en
moyenne directement attribuable & leur réputation®. Elles considérent que le risque lié a celle-ci est
une question stratégique, et méme leur risque stratégique majeur :
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[TRADUCTION] « la réputation de I'entreprise doit étre gérée comme un bien précieux, et protégée comme si
e . . . o 190
c’était une question de vie ou de mort, car pour I'entreprise et pour la carriére, c’est exactement ¢a » .

Ce ne sont pas seulement les sociétés dont la réputation a une valeur commerciale ou économique. Il
faut se préoccuper de construire sa « marque » quand on débute dans sa carriére ou quand on cherche
du travail.

Il existe plusieurs options pour contréler ou minimiser I'atteinte a la réputation sur Internet, outre celle
d’aller en justice. On peut d’abord demandeur au propriétaire du site de retirer le contenu diffamatoire,
conformément a ses directives d’affichage. C’est 'option que préférent souvent les jeunes'®*. On peut
aussi gérer sa réputation en ligne de facon dynamique, dans les médias sociaux, en contrélant les
parametres sur sa vie privée ou en utilisant une fausse identité par exemple'®®. Un secteur de gestion de
la réputation en ligne s’est développé, qui propose des services spécialisés dynamiques de gestion de
celle-ci et s’il y a lieu, de I'atteinte a la réputation.

De nombreuses entreprises gerent de facon dynamique leur réputation en ligne — elles surveillent les
médias sociaux (écoute « sociale »), elles font appel a des technologies d’analyse et de surveillance de la
marque®®®. Elles s’appuient de plus en plus sur des services de gestion de la réputation en ligne pour
lutter contre les propos diffamatoires de toutes sortes. Il s’agit souvent alors de créer des contre-
histoires positives hyperliées, de sorte que I'hypertexte préjudiciable se trouve noyé loin tout en bas des
résultats de recherche, et ainsi moins susceptible d’étre vu.

On peut prévoit qu’a mesure que I'on connait mieux Internet et que grandit la nouvelle génération de
ses usagers, on comprendra de fagon plus pointue les risques que posent les médias sociaux pour la
réputation, et on saura gérer sa réputation avec plus d’efficacité et en permanence®. Si ces prévisions
s’averent exactes, on fera moins appel a des outils juridiques tels que le droit de la diffamation.

3. Lavie privée a I’époque d’Internet
Les normes sociales relatives a la vie privée ont radicalement changé avec le développement des médias
sociaux — Facebook, Twitter, et 'omniprésence des téléphones intelligents, de leur appareil photo et de
leur caméra’®. La diffusion en ligne de comportements considérés autrefois comme privés a de lourdes
conséquences sur la réputation. Daniel Solove commente la situation dans The Future of Reputation :

[TRADUCTION] Nous nous orientons vers un monde dans lequel une longue série d’informations
fragmentaires nous concernant sera conservée pour toujours sur Internet, et affichée
instantanément dans une recherche sur Google. Dés notre enfance, il nous faudra vivre avec un
dossier détaillé et définitif, qui nous suivra ou que nous allions, dans lequel on pourra fouiller et
qui sera accessible n’'importe ol dans le monde. Il se peut souvent que ces données ne soient pas
fiables, qu’elles soient fausses et diffamatoires, ou bien exactes mais profondément humiliantes
et avilissantes. [...] Ce dossier influera notamment sur notre capacité de définir notre identité,

d’obtenir du travail, de participer a la vie publique'®®.

La distinction entre les notions se rapportant a la vie et ceux se rapportant a la réputation s’est
estompée dans la réalité virtuelle. La réputation peut étre atteinte tout autant par la diffusion
de propos exacts (ce qui viole le droit a la vie privée) que par celle de propos faux (diffamation).
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Pour la personne lésée comme pour |'usager ultime qui lit les déclarations en ligne, que ceux-ci
soient exacts ou faux est sans pertinence, car ils peuvent acquérir une existence propre :

[TRADUCTION] Sur Internet, nous vivons constamment dans un univers irréel, entre réalité et
fiction. Nous sommes souvent confrontés a des informations auxquelles nous ne pouvons nous
en remettre complétement. Dans cet univers ou il est difficile de distinguer le vrai du faux, les

rumeurs et la diffamation peuvent facilement se répandre, et Internet peut servir d’outil puissant
7

pour lancer des attaques malveillantes contre les personnes et contre les idées™’.
Plusieurs catégories juridiques ont été créées pour traiter les formes de préjudice en lighe combinant
réputation et droit au respect de la vie privée. La cyberintimidation, la propagande haineuse, |'atteinte a
la vie privée, le harcelement en ligne, le droit a I'oubli notamment peuvent faire intervenir des droits de
similaires a ceux que protegent le droit de la diffamation. Les demandeurs dont la réputation a été
entachée par des propos tenus en ligne sont peu susceptibles de comprendre les étiquettes juridiques
spécifiques dont les avocats se servent pour expliquer leur affaire, et de s’en soucier. Le réle de la vie
privée en droit de la diffamation est a appréhender dans ce contexte plus vaste.

Question a aborder

6. Le droit a la réputation ou a la vie privée, les enjeux ou les attentes a leur égard
different-ils a I'époque d’Internet? Le cas échéant, quel en est le sens pour une réforme de
la législation concernant la diffamation en Ontario?
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IV. DIFFAMATION - LE CRITERE JURIDIQUE

Le critére pour prouver la diffamation est bien établi. Le demandeur doit prouver trois éléments :

1) les mots en cause ont un sens diffamatoire,
2) ils visent le demandeur,
3) ils ont été diffusés a des tiers.

Il faut que les propos soient faux, et qu’ils aient été présumés faux de prime abord. Le défendeur peut
invoquer la défense de la justification en établissant la véracité des propos. Il est de plus présumé qu’ils
ont porté atteinte a la réputation du demandeur, sauf preuve contraire par le défendeur.

Celui-ci dispose de divers moyens de défense. Quand I'expression a eu lieu dans I'intérét général, ceux
de I'immunité relative, du commentaire loyal ou de la communication responsable sont applicables.

Pour la plupart établis depuis longtemps, ces éléments du critere relatif a la diffamation sont cités dans
une abondante jurisprudence, qui depuis des siecles les interpretent et les appliquent a d’innombrables
affaires. La CDO ne se propose pas d’analyser les nuances des éléments spécifiques du délit. Aux fins de
son projet, elle se préoccupe en revanche de I'équilibre général obtenu grace a ces éléments entre
protection de la réputation et liberté d’expression, ainsi que de la facon dont ces éléments réussissent a
fonctionner dans le contexte de la cybercommunication.

Les éléments du critére relatif a la diffamation contribuent tous a concilier le droit du demandeur de
protéger sa réputation, et celui du défendeur de s’exprimer librement. Comme dans le jeu du Mikado, il
est difficile d’isoler un élément en vue de réformer le droit sans déséquilibrer I'’ensemble. La
responsabilité stricte qui qualifie la diffamation, la présomption de préjudice et celle de fausseté
abaissent par exemple le seuil de preuve du délit. lls permettent au demandeur de constituer une
preuve sans avoir a établir que le défendeur a agi avec négligence ou qu’il y a réellement eu un
préjudice consécutif aux propos diffamatoires ou que ceux-ci sont faux. Inversement, la défense de
I'immunité relative et celle du commentaire loyal ont été formulées pour pondérer ce seuil peu élevé.
Elles protégent le défendeur dans les cas ou I'intérét de la société a ce que I'on puisse s’exprimer
librement prime sur la protection de la réputation, et ol la responsabilité est jugée inappropriée.

L'inscription du droit a la liberté d’expression au paragraphe 2b) de la Charte a conduit la Cour supréme
du Canada a revoir I’équilibre que permettent d’obtenir ces éléments du délit**®. Elle a renforcé ces dix
derniéres années la défense de commentaire loyal, et créé celle de la communication responsable, son
objet explicite étant de mettre plus de poids du c6té de la liberté d’expression, pour mieux la protéger.

La CDO réexamine dans son projet I’équilibre entre réputation et liberté d’expression. Il faut tenir
compte de l'incidence de toute réforme éventuelle d’un élément particulier sur I'équilibre que permet
d’obtenir I'ensemble des éléments.

La CDO analyse ici comment fonctionnent les éléments du délit quand on les applique aux nouvelles
formes de communication diffamatoire que rende possible Internet. Bien avant I'adoption de la Charte
et 'avénement d’Internet, le droit de la diffamation était déja considéré comme irrationnel®. Les
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changements sociaux et technologiques survenus depuis quarante ans ont déstabilisé davantage encore
ce droit déja instable. On peut considérer que ce sont la des conditions idéales de réforme du critére
relatif a la diffamation. Or, les éléments qui le constituent sont établis depuis longtemps. Il peut ne pas
étre pratique ou conseillé de les modifier, ou que la Iégislation ontarienne s’écarte beaucoup de celle
des autres provinces et des autres Etats de common law. La CDO examine ici les éléments constitutifs du
critére relatif a la diffamation, ainsi que la facon dont I’évolution de la Charte et celle de I'Internet
devraient influer sur les réformes du droit possibles.

A. Le sens diffamatoire
On débat de la définition de « diffamation » et de sa portée depuis presque aussi longtemps que le délit
existe. La CDO se demande ici s’il faudrait réformer le critére relatif au sens de la diffamation, au regard
des distinctions entre la communication classique et celle qui se fait par Internet. Internet a été qualifié
de [TRADUCTION] « moyen de communication sans ordre aucun, ou I'on s’exprime avec grossiéreté,
rudesse, hargne et emphase »*. Si les attentes de notre société quant a la nature de I'expression en
ligne ont changé, il faut alors se demander si la définition juridique de ce qui constitue la diffamation
devrait changer de la méme fagon. Jusqu’a présent la jurisprudence ontarienne ne reflete pas cette
position?®’. La CDO s’interroge si des réformes pourraient &tre menées dans ce domaine, ou si la
common law devrait poursuivre son évolution progressive. Dans un domaine du droit qui s’appuie a ce
point sur les nuances de la langue et sur le contexte dans lequel I'expression a lieu, c’est une réforme
progressive par la jurisprudence qui conviendrait peut-&tre le mieux pour traiter ces questions*®.

1. Critére ancré dans le contexte

Selon la tradition, « une publication qui tend a diminuer une personne dans |'estime des membres bien
pensants de la société ou a I'exposer a la haine, au mépris ou au ridicule, est diffamatoire et engage la
responsabilité de son auteur »°®. Cette définition du sens de la diffamation est exprimée dans des
termes désuets®®. Plus récemment, le juge en chef McLachlin I'a réécrit dans I'arrét Grant en
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remplagant « bien pensants » par « raisonnables »”. Cet énoncé est plus adapté a la société moderne

et a son pluralisme, mais comporte toujours quelques préjugés dans I'évaluation du segment de la
société devant é&tre considéré comme raisonnable®®.

L'application de I’élément relatif au sens diffamatoire est compliquée. Le tribunal doit déterminer le
sens a partir « de toutes les circonstances de |'affaire, dont les répercussions que les termes peuvent
raisonnablement avoir, le contexte dans lequel ils sont utilisés, 'auditoire a qui ils sont destinés et la
facon dont ils ont été présentés®”’.

Le tribunal peut tenir compte de facteurs contextuels : I'auditoire connaissait-il le demandeur et le
défendeur avant la diffusion? Qu’en pensait-il? Quel était I'objet des propos? Quels éléments de la
situation de I'auditoire sont pertinents? Quelle a été la forme de la diffusion? Les propos ont-ils exprimé
des opinions ou des faits??%

La jurisprudence montre qu’en pratique, on a souvent peu recours aux facteurs contextuels. En cas de
propos désobligeants, les tribunaux concluent souvent a la portée diffamatoire?®. Selon Hilary Young, ils
devraient aller au-dela de la simple désobligeance, et tenir compte de facteurs indiquant la présence
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réelle ou I'absence d’atteinte a la réputation. lls pourraient ainsi pondérer au cas par cas I'équilibre
entre protection de la réputation et liberté d’expression, sans nécessité de modification législative®™°.

2. Quand le contexte est sur Internet
Le fait que des propos désobligeants soient été diffusés en ligne est peut-étre en doctrine le facteur
contextuel le plus important®, et ce, parce que la cybercommunication est qualitativement ou
intrinsequement différente de la communication sur papier. |l faut donc se demander dans le projet si la
cybercommunication s’inscrit bien dans le cadre de la doctrine classique, ou si elle nécessite un nouveau
cadre. Indéniablement, elle est appréhendée différemment : ces différences sont-elles compatibles avec
les régles en vigueur de la common law? Ou nécessitent-elles une réforme?

La Cour d’appel de I'Ontario a soulevé la question en 2012 dans Baglow v. Smith en ordonnant qu’une
affaire de diffamation découlant d’un blogue politique incriminant se rende a procés®*2. La décision qui
en a résulté est I'arrét de principe en Ontario sur la portée diffamatoire de la cybercommunication®. Il
s’agissait d’un différend entre deux blogueurs politiques notoires. Le défendeur a affiché un billet dans
lequel il affirmait que le demandeur était « I'un des plus virulents partisans des Talibans ». La Cour
supérieure de justice a donc di se prononcer sur le point de décider si le billet inclinait des personnes

raisonnables a estimer moins le demandeur.

La Cour supérieure de justice a nommé pour I'aider un spécialiste des médias sociaux, de la culture et
des communications, le D" Greg Elmer. Celui-ci a sighalé dans son témoignage des différences majeures
quant a la facon dont on comprend les communications politiques classiques et celles en ligne :

a. les blogues sont cumulatifs. Contrairement aux nouveaux articles des médias classiques qui sont
indépendants, les nouveaux billets prolongent ceux qui les précedent. Cette accumulation
fournit du contexte;

b. les attentes des blogueurs vis-a-vis des médias sociaux et des plateformes de blogues different
de celles qu’ils ont pour les médias classiques. On peut bloguer en permanence, les billets et les
commentaires apparaissant en temps réel ou presque. La vitesse relative de ces
communications favorise les interactions personnelles, « comme dans la vie »;

c. les médias classiques sont réglementés par des moyens professionnels, des codes
déontologiques, des lignes directrices, qui permettent un certain degré de responsabilité, ce a
quoi les blogueurs ne sont pas assujettis. De nombreux blogues ont des modérateurs, mais ceux-
ci limitent souvent leurs interventions;

d. les blogueurs inserent souvent des hyperliens vers des documents, des images et des
commentaires qui fournissent du contexte a leurs billets, ce qui leur permet d’axer davantage
ceux-ci sur I'opinion, le débat, le sarcasme;

e. les blogueurs savent pertinemment que les publications politiques en ligne recherchent la
confrontation. lls attendent de I’'humour, du sarcasme, de l'ironie, des propos acérés. Ces
attentes sont moins courantes dans la doctrine relative aux médias classiques. (Les blogueurs
n’attendent pas forcément des attaques plus personnelles, « des guerres d’insulte »);

f. les blogueurs ont la capacité de mesurer leur popularité et leur influence dans les réponses
affichées dans leurs blogues;
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g. linterprétation des blogues se fonde notamment sur leur structure, leurs babillards, leur
appartenance, leur modération, leur mission, leur histoire, la réputation des blogueurs, le
contexte plus vaste des partis pris (élections, etc...);

h. I'anonymat des blogueurs peut étre pertinent pour évaluer leur crédibilité; mais ceux qui se
servent de pseudonymes deviennent tout aussi crédibles que ceux qui portent leur nom;

i. les blogues sont souvent courts, pour réduire le défilement vers le bas, et aussi en raison du
rythme rapide des échanges entre blogueurs et lecteurs;

j. ons’attend a ce que les blogueurs répondent quand leurs opinions sont contestées.

Malgré ces déclarations, la Cour a conclu que les propos du blogue étaient diffamatoires. La juge s’est
inquiétée des conséquences si I'expression sur Internet devait échapper au droit a la diffamation :

[TRADUCTION] si I'on suit les observations de I’ACLC et les arguments des défendeurs jusqu’a leur conclusion
4

logique, on conclurait, me semble-t-il, que les blogues et les babillards partisans sont peu ou pas diffamatoires”.
On peut soutenir que le jugement Baglow ne tient pas suffisamment compte de la nature propre a la
cybercommunication, en particulier de la nature désordonnée de la blogosphere. Il a été rendu apres
que Hilary Young a demandé I'application plus contextuelle du critere sur la portée diffamatoire, mais
on peut se demander si c’est exactement le genre d’affaire qu’elle avait a I'esprit : « on sait que la
personne bien pensante a [...] du bon sens, qu’elle est informée, qu’elle n’est pas naive »**.

Le jugement Baglow est conforme a I'arrét WIC Radio c. Simpson, dans lequel la Cour supréme du

Canada a conclu que les déclarations dans lesquelles un animateur radio a comparé un militant

homophobe a Hitler étaient diffamatoires*'®

. On comprend facilement pourquoi la Cour supérieure de
I’Ontario s’est sentie obligée de suivre la décision de I'arrét WIC Radio. Les différences entre blogues
politiques et médias classiques sont certainement évidentes, mais celles entre les premiers et les

émissions de « radio poubelle » ne le sont pas autant™"’.

Dans un article sur la décision Baglow, Spencer Keys laisse entendre qu’Internet est plus qu’un nouveau

18 || permet selon lui une forme de

mode de diffusion de messages familiers a des audiences familiéres
débat plus démocratique dans lequel chaque réponse a des blogues, vidéos ou babillards, chaque billet
est soumis au point de vue et aux modifications des autres. Ceci confere une forme de responsabilité
interne a la cybercommunication, dont ne disposent pas les communications classiques. Selon Spencer
Keys, la préoccupation de la juge dans Baglow a propos de I'expérience des lecteurs des blogues ne tient
pas compte de la « communauté morale » de ceux-ci : les lecteurs peuvent répondre a leurs billets, ou
rechercher d’autres données pour mettre le blogue en contexte. Elle ignore en outre le fait que ces
lecteurs entrent en contact avec le blogue uniquement parce qu’ils choisissent activement de participer
au babillard®®.

D’autres distinctions entre les communications par des médias classiques et celles par Internet peuvent
aussi étre pertinentes pour I’évaluation de la portée diffamatoire. Le contexte de propos exprimés sur
Internet peut ne pas étre apparent, si les propos ont été diffusés loin du groupe ou ils ont été
initialement téléchargés. Il est plus facile de mal interpréter des propos exprimés sur Internet car ils

peuvent avoir été transmis ou gazouillés hors contexte. Un commentaire censé étre une plaisanterie
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entre amis peut étre compris, a tort, comme une insulte. Les acronymes comme « LOL » et les
émoticones ont été créés a cette fin.

Jusqu’a présent, les tribunaux canadiens ont refusé I'argument que les blogues sont par nature
différents des communications classiques, aux fins du droit de la diffamation. S’il était accepté que la
liste du D" ElImer est d’'une importance majeure pour déterminer le sens diffamatoire, le critére
contextuel en vigueur devra peut-étre étre adapté aux commentaires diffamatoires exprimés dans la
blogosphere. Ceci entrainerait deux questions. Quelle est I'efficacité des mécanismes de responsabilité
propres aux cybercommunications pour empécher des communications irresponsables et
préjudiciables? Dans I'hypothése qu’une forme de réglementation juridique des blogues diffamatoires
demeure souhaitable, quels éléments sont a prendre en compte pour formuler un nouveau critére, qui
soit respectueux des qualités particuliéres de la blogosphére et continue de décourager correctement la
cyberatteinte a la réputation? Il semble clair que c’est dans les cybercommunications que se livre
désormais la bataille de la diffamation, et que les tribunaux canadiens — et peut-étre les assemblées
|égislatives — seront trés probablement confrontés plus souvent a ces problémes.

Questions a aborder

7. Conviendrait-il de réformer le critére a employer pour déterminer s’il y a un sens
diffamatoire? Ou ce domaine du droit de la diffamation devrait-il continuer d’évoluer de
facon progressive, dans la jurisprudence? Quels éléments devraient constituer le nouveau
critére qui serait éventuellement adopté?

B. La common law relative a la diffusion
La diffusion du contenu diffamatoire par un tiers est un élément crucial pour prouver la diffamation.
Méme si la jurisprudence sur la diffusion est abondante et remonte au 16° siécle, les principes juridiques
demeurent confus. Une raison en est que le droit doit garder le rythme de I’évolution des techniques de
diffusion, depuis I'imprimerie jusqu’a Internet. Le degré de participation des personnes a la transmission
de propos diffamatoires a varié au cours des siecles, et la notion de participation est devenue essentielle
pour prouver que quelqu’un est un diffuseur.

La CDO s’attache dans son projet a la facon dont le droit en matiere de diffusion s’adapte a I'ére
d’Internet. Jusqu’a présent, les tribunaux ont cherché a appliquer les principes en vigueur aux affaires de
cyberdiffamation, en reliant la diffusion en ligne aux formes classiques de diffusion. La CDO se demande
si cette démarche est suffisante ou méme appropriée. La diffusion en ligne est-elle une nouvelle
variante de la diffusion classique, a laquelle le critere traditionnel devrait étre adapté? Ou bien est-elle
suffisamment distincte pour justifier la réévaluation de ce critére?

On distingue en droit les diffuseurs primaires et les diffuseurs secondaires. Les premiers [TRADUCTION]
« connaissent bien le contenu avant de le diffuser, ou peuvent le connaitre facilement, ils peuvent en
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contrdler et au besoin en empécher la diffusion??®

. Chez les seconds au contraire, il y a un manque relatif
de connaissance ou de contréle du contenu. On examine ici le droit en matiére de diffusion qui
s’applique traditionnellement aux diffuseurs primaires et aux diffuseurs secondaires; on examine
ensuite I'application des principes a la diffusion sur Internet par les diffuseurs primaires. On étudie au
chapitre VIl la responsabilité secondaire en cas de diffusion en ligne, dans le cadre de la discussion plus

générale des intermédiaires de I'Internet et de la réglementation des contenus sur Internet.
1. Les catégories de diffusion

i Diffusion primaire, diffusion par omission

En droit canadien, les propos diffamatoires sont diffusés quand ils sont transmis (portés a |’attention de)

a un tiers au moins, et que celui-ci les entend et les comprend?®?’. Il appartient au demandeur de prouver
que la diffusion a eu lieu, mais traditionnellement ce seuil a été relativement peu élevé?*’. Méme si le
demandeur n’a pas a établir (en premiere instance) 'intention du défendeur de lui nuire, il doit établir
gue celui-ci avait I'intention de diffuser les propos en cause ou qu’il les a diffusés par négligence (sans

savoir forcément qu’ils étaient diffamatoires)**.

En matiére de diffamation, la responsabilité peut s’appliquer aux personnes jugées avoir diffusé des

2% Un propriétaire peut étre responsable par exemple de ne pas avoir retiré une

propos par omission
affiche diffamatoire de sa propriété, s’il avait connaissance des propos diffamatoires, et si, de par son

inaction, il peut &tre considéré comme les ayant adoptés ou acceptés, devenant par |a un diffuseur®®.

ii. Diffusion secondaire, et moyen de défense fondé sur la diffusion de bonne foi
Le droit devient plus confus quand il est appliqué aux diffuseurs secondaires, dont le réle dans la
transmission de propos diffamatoires signés par quelqu’un d’autre est « accessoire »*%°. Innombrables
sont les affaires dans lesquelles des diffuseurs secondaires — libraires, imprimeurs, distributeurs
notamment — ont été reconnus diffuseurs de ce qu’ils avaient eu dans les mains, méme s’ils en

ignoraient le contenu®”’

. Selon la Cour supréme du Canada dans son arrét Crookes, « le champ
d’activités visé par la régle traditionnellement applicable en matiére de diffusion est trés étendu »*%. En
fait, la notion méme de « diffusion secondaire » pose probleme en droit. On peut soutenir que le fait de
rendre les diffuseurs secondaires responsables affaiblit la protection de la liberté d’expression, puisqu’ils
sont souvent « peu concernés par le contenu diffusé », et partant, ont peu d’intérét a le protéger en

justicem.

On a beaucoup travaillé a rationaliser le droit applicable a la diffusion secondaire. Le moyen de défense
fondé sur la diffusion de bonne foi a été créé en common law pour aider les diffuseurs secondaires qui
ignoraient le contenu diffamatoire qu’ils avaient dans les mains et n’ont pas été négligents dans leur
ignorance a assumer la responsabilité®*°. En Angleterre, ce moyen de défense a été intégré a la

1996 Defamation Act, puis transformé en régime réglementaire pour les exploitants de site Internet

dans la 2013 Defamation Act®*'. Au Canada, il se maintient tel qu’il existe en common law.

Méme si la diffusion de bonne foi est qualifiée de « défense », il subsiste des doutes quant au fait qu’elle
limite la responsabilité pour diffusion en cas de diffusion secondaire, ou qu’elle annule la fonction de
diffuseur du défendeur. Dans le premier cas, il s’agit bien d’un moyen de défense, et la charge de la
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preuve lui incombe. Sinon, il appartient au demandeur de prouver que le défendeur est le diffuseur®**.
Cette confusion qui se maintient dans la jurisprudence témoigne de l'instabilité de la doctrine, et donne
a entendre qu’elle ne constitue peut-étre pas un fondement solide des principes juridiques visant la
diffusion secondaire moderne, comme celle des intermédiaires de I'Internet.

Pour ajouter a la confusion, la notion de diffusion par omission et celle de diffusion secondaire se
chevauchent dans une certaine mesure. Dans leur rapport commandé par la CDO, Emily Laidlaw et
Hilary Young démélent ces 2 notions en établissant 3 distinctions. La premiére est qu’il appartient au
demandeur qu’il a diffusé par omission dans le cas ou il a adopté une déclaration déja diffusée. En
revanche, les diffuseurs secondaires sont déja des diffuseurs, et il appartient au défendeur d’établir la
défense de diffusion fondée sur la bonne foi. La deuxieme distinction est qu’il faut avoir connaissance
des propos diffamatoires précis pour étre diffuseur par omission, alors qu’il suffit de prouver la
connaissance générale de I'existence du libelle pour rejeter une défense de diffusion fondée sur la
bonne foi. La troisieme est que les diffuseurs par omission sont diffuseurs a posteriori, alors que les
diffuseurs secondaires participent a la diffusion primaire?*>. Ce chevauchement des notions, les
différences ténues et la jurisprudence inégale conduisent a se demander s’il faut mener des réformes
afin d’édifier des principes cohérents en matiere de responsabilité de la diffusion en général, et de
diffusion par Internet en particulier.

Selon Emily Laidlaw et Hilary Young, il faut redéfinir I'élément de la diffusion dans le délit de diffamation
pour toutes les formes de diffusion (en ligne et classique)®**. Elles supprimeraient la distinction entre
diffusion primaire et secondaire, et établiraient I’exigence de communication délibérée de propos
spécifiques. Selon ce modele, seuls les diffuseurs primaires présumés seraient tenus responsables de la
diffamation, et la catégorie de diffusion par omission serait supprimée. Cette possibilité est détaillée au
chapitre sur les intermédiaires de I'Internet.

2. Les éléments nécessaires pour prouver la diffusion en ligne
En Ontario, pour établir qu’il y a eu diffusion de propos diffamatoires en ligne, il faut prouver qu’ils ont
été recus et compris par un tiers. S’ils ont été imprimés dans un journal ou radiodiffusés ou télédiffusés,
le demandeur est aidé par la présomption de publication que prévoit la Loi sur la diffamation*®. La
méme présomption n’existe pas pour les propos diffusés en ligne. La Cour supérieure a affirmé que la
nature méme de la « toile mondiale » suscite la présomption de diffusion pour les propos affichés en
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ligne®. Cette présomption a été toutefois rejetée par la Cour supréme du Canada dans Crookes avec

une grande vigueur, en I'absence de réformes législatives®’.

Les tribunaux ont plut6t tenté s’adapter les principes traditionnels sur ce qui est nécessaire pour établir
la diffusion. Dans ses motifs concordants quant a la décision dans Crookes, la juge Deschamps énumeére
les facteurs suivants, pertinents pour déterminer si I’on peut conclure qu’il y a eu diffusion en ligne :

o« s'il s’agissait d’un lien activé par I'utilisateur ou automatique;

e s'il s'agissait d’un lien profond ou superficiel;

e sila page contenait plus d’un hyperlien et, dans I'affirmative, I’endroit ou se trouvait le lien
contesté par rapport aux autres liens;
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e |e contexte dans lequel le lien était présenté aux utilisateurs;

e le nombre de visites de la page contenant I'hyperlien;

e |e nombre de visites de la page ou figurait I'information auquel le lien renvoyait (avant que ce
dernier n’ait été affiché et apres qu’il I'a été);

e siles sites Web en cause étaient accessibles au grand public ou s’il s’agissait plutot de sites a
acces restreint;

e sides changements avaient été apportés a I'information a laquelle menait le lien et, le cas

échéant, le lien qui existait entre ces changements et le nombre de visites de la page dans

laquelle se trouvait I'information;

[...] la preuve relative au comportement des internautes®®.

Méme si les éléments analytiques d’Internet — nombre d’usagers et de visites, adresse IP — sont utiles
pour prouver qu’il y a eu diffusion en ligne, il demeure qu’ils n’établissent pas combien d’usagers (le cas
échéant) ont réellement lu les propos®®°. Les tribunaux ont conclu a la diffusion dans le cas des
babillards ou des forums, seulement quand des personnes se sont inscrites en tant que membres ou
dans des circonstances analogues®®.

En Angleterre, les tribunaux ont conclu que la diffusion en ligne doit avoir été faite aupres d’'un nombre
important de personnes du pays, plutét que juste une personne comme dans la législation antérieure a
Internet. Ceci a été jugé important pour préserver correctement la liberté d’expression aux termes de la
Human Rights Act 1998**".

Le résultat est que la jurisprudence n’apporte pas d’orientations précises sur la preuve a fournir pour
établir la diffusion en ligne. Il faut se demander s’il faut admettre que la jurisprudence évolue de fagon
progressive, ou s’il serait souhaitable de légiférer la présomption de diffusion en ligne dans certains cas.

3. Ou se termine une diffusion en ligne, ol commence la suivante?
En Ontario, chague communication de contenu diffamatoire constitue une diffusion distincte, donnant
lieu a une cause d’action distincte. Toutefois, ce qui constitue une diffusion unique sur Internet n’est pas
tout a fait clair dans le droit en vigueur. Les principes traditionnels ont été appliqués dans un arrét
australien, lequel a conclu que des lettres et des contenus distincts du méme site Web constituaient des
diffusions distinctes, que les parties du site avaient des identités, des formes et des objets distincts®*.
Des décisions plus récentes contestent ce raisonnement, affirmant que dans certains cas, des articles

relayés par hyperlien font peut-étre partie de la méme diffusion®**.

On peut attribuer la difficulté de I'application de I'analyse juridique traditionnelle au contexte en ligne a
une tendance plus générale des technologies de I'Internet. Dans son ouvrage, The Inevitable, Kevin Kelly
emploie le terme « flux » pour qualifier le phénomeéne par lequel des unités discretes d’informations
antérieures a Internet (des encyclopédies par exemple) sont transformées en ligne en collection fluide
de contenus connectés par hypertexte, et assujettis a des changements constants (Wikipedia par
exemple)®*. Si ceci est exact, il sera peut-étre toujours problématique d’appliquer des notions
antérieures a Internet, comme celle de la diffusion, a la nouvelle réalité de celui-ci.
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4. La responsabilité en cas de rediffusion en ligne
La notion de rediffusion peut elle aussi difficile dans le contexte de I'Internet. Traditionnellement, le
diffuseur initial n’est pas responsable de la nouvelle diffusion de propos diffamatoires, sauf si celle-ci a
été autorisée ou intentionnelle, ou a été de quelque autre fagon le résultat naturel et probable de la
diffusion initiale®. La responsabilité incombe a 'auteur de la rediffusion. Celui qui cite dans un livre des
propos diffamatoires tirés d’un ouvrage antérieur porte, en tant qu’auteur de la rediffusion, la
responsabilité de la diffamation.

Sur Internet, ou les contenus peuvent étre copiés, échangés, reliés ou transmis de facon exponentielle,
ce raisonnement traditionnel suscite le spectre de la responsabilité perpétuelle ou illimitée?*. Par une
décision controversée a cet égard, la Cour supréme de la Colombie-Britannique a conclu en 2016 dans
son arrét Van Nes** que les commentaires, les échanges et les réactions découlant de billets
diffamatoires sur Facebook constituaient des cas distincts de diffamation. Elle est méme allée plus loin,
et a tenu l'auteure initiale responsable de ces commentaires par des tiers, sur le fondement que
[TRADUCTION] « la nature du moyen de communication, et le contenu des billets initiaux, créaient une
attente raisonnable que d’autres propos diffamatoires suivraient »**.

Les faits de I'espece n’étaient pas inhabituels. La défenderesse a affiché dans son compte Facebook
plusieurs commentaires insinuant que son voisin était peut-étre pédophile. Ces commentaires ont été
automatiquement transmis vers le compte Facebook de ses 2059 « amis » Facebook. Trente-six de ceux-
ci ont ajouté leurs propres commentaires critiques a son billet. L'une de ses amis I’a copié et I'a transmis
a I’école ou enseignait le demandeur. Méme si la défenderesse a supprimé son billet dans les 30 heures
apres |'avoir écrit, les billets de deuxieme génération demeuraient visibles sur le journal de ses amis.
Selon la Cour, les billets sont devenus « viraux », et ont suscité cet effet de cascade®.

Le juge a tenu la défenderesse responsable de la rediffusion de son billet, car elle I'avait implicitement
autorisé :

[TRADUCTION] de par la nature de plateforme de média social et de par la structure de Facebook,
quiconque y affiche des remarques doit comprendre qu’il y aura ensuite, a tout le moins, un
certain degré de diffusion, et peut-étre beaucoup de diffusion”.

On peut soutenir que ce raisonnement s’écarte des principes établis en droit de la responsabilité
délictuelle a propos de la responsabilité civile, et démontre combien les principes traditionnels relatifs a
la diffamation sont peu adaptés a la cybercommunication®".

Analysant cet arrét dans un blogue, Emily Laidlaw discute la nécessité de préciser le droit en matiere de
diffusion, et les différences entre intermédiaire et fournisseur de contenu. Elle y souligne une différence
majeure entre la communication traditionnelle et celle par les médias sociaux, que ne prend pas en
compte notre droit de la diffamation :

[TRADUCTION] les meutes en ligne posent un probléeme grave, qui, au-dela du droit de la diffamation, touche
la vie privée, le harcélement, la pornographie de vengeance et d’autres formes de maltraitance et
d’intimidation. Je m’efforce dans mes travaux de réfléchir a la nature de ces meutes, afin de déterminer le
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type de réforme du droit qui sera nécessaire pour s’attaquer aux préjudices graves que subissent les
.. . . P 252
victimes. Ceci exige une réforme de grande envergure™”.

La confusion analytique qu’illustre I'arrét Van Nes montre elle aussi que les principes traditionnels en
matiere de rediffusion nécessitent peut-étre un nouvel examen de la diffamation sur Internet.

5. Larégle de l'unicité de la diffusion
L’'omniprésence de la rediffusion sur Internet a des répercussions en matiere de procédure. Selon le
droit de la diffamation, chague communication de propos diffamatoires donne lieu a une cause d’action
distincte®®. Ceci veut dire qu’un nouveau délai commence & chaque diffusion ou rediffusion, et que le
demandeur peut intenter une action pour chaque atteinte a la réputation découlant de 'une comme de
I'autre. Cette régle de la multiplicité de la diffusion continue d’étre en vigueur en Ontario®*.

Avant Internet, la regle de la multiplicité de la diffusion se comprenait, car il était plus difficile de
rediffuser des propos diffamatoires (diffuser un autre article de journal par exemple). Les parties
pouvaient se faire une idée relativement précise du moment ol commencait le délai de prescription et
de celui ou il expirait. La regle perd son sens dans le contexte de I'Internet, ou la rediffusion de propos
diffamatoires peut étre éternelle ou presque, et impossible a contréler ou méme a suivre, et ou la
diffusion initiale existe pour toujours. Dans de telles conditions, le fait de rattacher le délai de
prescription a chaque nouvelle diffusion lui fait perdre tout son sens ou presque.

C’est aux Etats-Unis que cette question a été traitée pour la premiére fois, par I'adoption de la régle de
I'unicité de la diffusion®. Selon cette régle, le demandeur a une seule cause d’action, qui survient a la
premiere diffusion de propos présumés diffamatoires, indépendamment du nombre de leurs diffusions
ou rediffusions. Il en découle qu’un seul délai de prescription s’applique, et que la responsabilité du
défendeur se limite a toutes les rediffusions qui ont lieu dans ce délai. (Les rediffusions ayant lieu apres
la fin du délai peuvent tout de méme étre pertinentes pour évaluer les dommages-intéréts).

Plus récemment, le Royaume-Uni a fait de méme, et adjoint la regle de 'unicité de la diffusion a

I'article 8 de sa Defamation Act 2013%°. Il est essentiel que les intervenants dans le projet se demandent
si I’'Ontario devrait également adopter cette regle, afin de restreindre la responsabilité potentielle en cas
de diffamation découlant de diffusions multiples et incessantes des mémes propos.

De trés bonnes raisons stratégiques militent en faveur de la régle de I'unicité de la diffusion. Le
raisonnement la concernant a été formulé par un tribunal des Etats-Unis, puis cité par la Cour d’appel de
I'Ontario :

[TRADUCTION] la regle de I'unicité de la diffusion empéche I'interruption constante de la
prescription, par la mise en ceuvre d’une politique législative expresse en faveur d’un délai de
prescription qui soit bref pour la diffamation. Elle facilite de plus la gestion, car tous les
dommages-intéréts subis par le demandeur sont réunis en une affaire unique, empéchant ainsi
toute possibilité de harceélement par une multiplicité de procés de la part des défendeurs [...]
enfin la régle de I'unicité de la diffusion correspond mieux aux méthodes modernes de
production en grande série et de distribution a grande échelle des informations imprimées que la

régle de la multiplicité de la diffusion”’.
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L'argument le plus important en faveur de la regle de I'unicité de la diffusion est sans doute qu’elle
atténue les craintes vis-a-vis de la liberté d’expression. La regle de la multiplicité de la diffusion expose
les diffuseurs au risque de procés permanents, ce qui les incite a retirer d’Internet des propos prétant a
controverse, qu’ils aient été trouvés diffamatoires ou non.

Au Royaume-Uni, la régle de I'unicité de la diffusion a recu beaucoup de soutien, ce qui a mené a
I’adoption de la loi. Ce soutien continue de s’exprimer ailleurs. Le point de vue unanime lors des
consultations en Irlande du Nord a été que cette régle est « importante et tout a fait souhaitable »*%.
Andrew Scott a indiqué dans les recommandations qui ont suivi que le seuil du « préjudice grave »
(discuté ci-aprés) rend peut-étre symbolique la regle de I'unicité de la diffusion dans la

Defamation Act 2013, mais qu’elle doit néanmoins étre adoptée en Irlande du Nord**®.

On s’inquiéte par contre que la régle de I'unicité de la diffusion puisse limiter excessivement pour le
demandeur le rétablissement de sa réputation, dans les cas ou elle est entachée par des rediffusions. En
Ontario, la regle I'empécherait d’introduire une action plus de trois mois aprés la date de la diffusion
diffamatoire initiale (délai en vigueur pour les libelles diffamatoires imprimés dans un journal ou
radiodiffusés ou télédiffusés), quel que soit le nombre des rediffusions subséquentes®®. Ceci limiterait
sérieusement les demandeurs qui peuvent seulement apprécier dans le temps I'atteinte diffamatoire a
leur réputation.

Plusieurs juridictions du Commonwealth ont relaté une régle de I'unicité de la diffusion du fait de cette
préoccupation®*. La Cour d’appel de I'Ontario a jugé dans Shtaif qu’il serait injuste a I'égard du
demandeur d’appliquer une regle unique a différents moyens de communication. Une diffusion
diffamatoire imprimée peut par exemple ne pas susciter suffisamment d’attention pour justifier que le
demandeur intente un proceés. En revanche, des diffusions ultérieures sur Internet peuvent avoir
beaucoup plus d’ampleur. Le demandeur qui est lié par le délai relevant de la diffusion initiale sera peut-
étre empéché d’introduire une action ultérieurement. Il convient donc d’aborder dans toute proposition
en faveur de la régle de I'unicité de la diffusion le probleme de décider de I'application de celle-ci a
différents moyens de communication.

Différents pays ont abordé le probléme de diverses facons. Au Royaume-Uni, la Defamation Act 2013
prévoit que la régle de I'unicité de la diffusion ne s’applique pas aux diffusions ultérieures dans des

262

moyens différents de celui de la diffusion initiale™”. La différence matérielle est définie en partie par

rapport au degré de visibilité de la diffusion subséquente et a I'ampleur de celle-ci.

La Canadian Media Lawyers Association a abordé ce point dans sa présentation au Joint Committee on

the Draft Defamation Bill (Royaume-Uni)*®®

, et a recommandé que la disposition précise que la
différence matérielle ne vise pas les archives, les bases de données, I’hypertexte ou I'acces par des

technologies nouvelles.

Il faut souligner qu’est en jeu ici le délai pendant lequel on peut intenter une action visant des propos
diffamatoires. Un compromis possible serait d’adopter la regle de I'unicité de la diffusion et de
prolonger le délai de prescription. En Ontario, le délai de trois mois pour les actions visant des libelles
diffamatoires imprimés dans un journal ou radiodiffusés ou télédiffusés semble particulierement
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%4 Des

restrictif, par rapport au délai applicable aux actions contre d’autres diffuseurs (deux ans)
provinces ont adopté un délai de prescription de deux ans, mais d’autres ont des délais plus courts. On
peut consulter le tableau sur les délais au Canada au chapitre V. Au Royaume-Uni, la Limitation Act 1980

%% Dans la mesure ot une prolongation du délai de prescription pourrait

prévoit un délai d’'un an
résoudre le dilemme de la rediffusion, il importe de réfléchir a la divergence actuelle entre le délai de
trois mois que prévoit la Loi sur la diffamation pour les libelles diffamatoires imprimés dans un journal
ou radiodiffusés ou télédiffusés, et celui de deux ans, applicable a toutes les autres actions en

diffamation.

Questions a aborder

8. L’Ontario devrait-il adopter par voie législative une définition de « diffuseur », qui exige I’acte
intentionnel de diffuser des propos spécifiques? (Voir également le chapitre VII)

9. La présomption que prévoit la loi concernant la diffusion par écrit, la radiodiffusion et la
télédiffusion devrait-elle étre étendue a quelques formes de diffusion par Internet?

10. Faudrait-il, comme au Royaume-Uni, remplacer par voie législative la régle de la multiplicité de
la diffusion par celle de I'unicité de la diffusion? Si oui, quel délai de prescription devrait s’appliquer
aux actions en diffamation?

C. Laresponsabilité stricte
La responsabilité stricte est la marque distinctive du droit de la diffamation au Canada. Aprés que le
demandeur a fait la preuve des trois éléments du délit — les propos étaient diffamatoires, ils
concernaient le demandeur, ils ont été diffusés —, le défendeur est tenu responsable, sauf a pouvoir
invoquer des moyens de défense. L’absence d’intention ne constitue pas une défense®®. La
responsabilité stricte contraste avec le modéle classique en droit de la responsabilité délictuelle, selon
lequel une conclusion de négligence est nécessaire avant d’'imputer la responsabilité.

Al'origine, la diffamation entrainait une responsabilité délictuelle stricte, du fait des difficultés que le
demandeur éprouvait pour établir la signification diffamatoire et pour mesurer I'atteinte a la réputation.
La présomption de fausseté et celle de préjudice (discutées ci-dessous) ont été développées pour I'aider
a franchir ces obstacles. Il en résulte que le seuil juridique pour prouver la diffamation est tres peu
élevé. C'est surtout au défendeur qu’il appartient de réfuter ces deux présomptions. Ces éléments du
délit privilégient a dessein la protection de la réputation du demandeur par rapport au droit du
défendeur de s’exprimer librement. Il est important de se demander si ceci est conforme a la protection
de la liberté d’expression et de celle de la presse que garantit le paragraphe 2b) de la Charte.

Depuis la Charte, les tribunaux canadiens ont réévalué les éléments du délit, et donné la prépondérance
a la liberté d’expression, et ce, de facon indirecte. Plutot que de relever le seuil de la preuve de la
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diffamation en imposant une exigence de faute ou en inversant la présomption de fausseté ou celle de
préjudice, ils ont favorisé la liberté d’expression en renforcant les moyens de défense possibles pour
rejeter la responsabilité de la diffamation une fois établie’®’. La preuve demeure toujours a la charge du
défendeur.

La CDO analyse ci-dessous si ces éléments du délit de diffamation s’associent pour concilier protection
de la réputation et liberté d’expression. Elle demande aux intervenants d’examiner si la responsabilité
stricte en matiére de diffamation demeure appropriée a I’époque de la Charte. Cet examen est a mener
de facon conjointe avec surtout la section sur les moyens de défense en la matiere.

1. Le fondement de la responsabilité stricte

Son fondement le plus courant en matiere de diffamation est la nécessité de prévoir de solides garanties
juridiques de la réputation. Cette raison d’étre est surtout valable quand la société s’intéresse surtout a
la protection de la réputation. Quand seuls des intéréts privés sont en jeu, on peut soutenir qu’il ne
devrait pas y avoir responsabilité en I'absence d’intention de nuire ou de négligence®®.

Du point de vue du droit et de I'’économie, les différences entre la responsabilité stricte et celle fondée
sur la faute sont importantes :

e lerégime de la responsabilité stricte peut inciter les diffuseurs a trop restreindre leurs propos
afin d’éviter le risque de proces et d’indemnisation. On qualifie parfois cet effet de « crainte
paralysante du libelle »;

e |erégime fondé sur la faute peut encourager les victimes possibles de diffamation a se protéger
de préjudices possibles en limitant leurs activités publiques;

e les tribunaux sont tenus, de par la fonction relative au bien-étre social du régime fondé sur la
faute, d’évaluer la norme de diligence afin de refléter les avantages pour la société découlant de
propos diffamatoires, outre les pertes pour celle-ci. Selon le régime de la responsabilité stricte,
les tribunaux doivent évaluer uniguement les pertes sociales;

e les frais de justice sont peut-étre moins élevés selon le régime de la responsabilité que selon

celui fondé sur la faute, car les procés peuvent étre plus courts et moins complexes®®’.

Cette analyse permet de mettre au jour quelques-unes des stratégies implicites sur lesquelles repose le
droit, sans toutefois donner a entendre que la responsabilité stricte est préférable a celle fondée sur la
faute, ou vice-versa. La premiere risque de paralyser les diffuseurs, et la seconde, les citoyens qui
veulent participer au débat public. Les deux formes de responsabilité peuvent empiéter sur I'intérét de
la société en matiére de vie publique.

2. L’alternative fondée sur la faute : Québec, Etats-Unis
Contrairement a I'Ontario, le Québec et les Etats-Unis ont adopté un régime fondé sur la faute, mais
pour des raisons différentes. Au Québec, le régime fondé sur la faute est conforme au droit civil, selon
lequel les défis sont des « fautes civiles ». Aux Etats-Unis, la Cour supréme a renversé la responsabilité
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stricte, pour incompatibilité avec la protection de la liberté d’expression inscrite au premier
amendement de la Constitution®”°.

i. AuQuébec - le modele en droit civil
En droit civil québécois, il n’y a pas d’action propre a la diffamation, I'article 1457 du Code civil du
Québec fixant « les regles générales applicables en matiére de responsabilité civile »*"*,
« Le demandeur doit démontrer, selon la prépondérance des probabilités, I'existence d’un préjudice,
d’une faute et d’un lien de causalité » entre les deux®’%. En matiére de diffamation, le demandeur doit
d’abord établir que les propos litigieux sont diffamatoires. Cette analyse se fait a peu pres comme en
common law. La deuxieme exigence en revanche, celle de la commission d’une faute, s’écarte de la
common law. Le défendeur doit établir que le diffuseur a agi soit par malveillance (diffusion avec
intention de nuire ou d’humilier la victime), soit par négligence (diffusion sans intention de nuire, mais
avec négligence et incurie). Pour évaluer la négligence, le tribunal tient compte de la norme de la
personne raisonnable agissant dans un contexte déterminé®”. Il s’agit |a d’un raisonnement
extrémement adaptable. Le tribunal peut par exemple examiner si le diffuseur a vérifié les faits avant de
les diffuser, la nature du forum ou a eu lieu la diffusion, le temps et la possibilité qu’a eus le diffuseur de
raconter toute I’histoire®”*.

Il n’existe pas de présomption de fausseté en droit civil, et le fait de prouver la véracité de propos
diffusés n’est pas toujours une défense automatique. Ainsi, les journalistes qui n’ont pas respecté des
normes professionnelles et ont de ce fait provoqué un préjudice peuvent faire I'objet d’'une action pour

atteinte a la réputation méme si ce qu’ils ont diffusé est exact?’”.

La norme de la négligence au Québec est suffisamment contextuelle et souple pour I'emporter sur les
nombreux moyens de défense dont on dispose en common law?’®. Du fait de la décision de la Cour
supréme du Canada dans son arrét Prud’homme par exemple, la défense du commentaire loyal et celle

277 selon Joseph Kary, si tous les propos diffamatoires

de I'immunité relative ont pratiquement disparu
étaient évalués selon la norme de la décision raisonnable, les défenses spéciales seraient « inutiles et
superflues », car « la latitude qu’elles autorisent dans des cas particuliers fait déja partie de la norme de

la responsabilité civile »*’%,

ii. Aux Etats-Unis — le modéle du Premier amendement
Aux Etats-Unis, la responsabilité stricte en droit de la diffamation a été éliminée en 1974 par la Cour

2% La Cour craignait que le fait que la régle de la responsabilité stricte

supréme dans son arrét Gertz
oblige les médias a garantir I’exactitude d’affirmations factuelles « entraine une auto-censure
intolérable », et a conclu que le Premier amendement exige de protéger « une certaine fausseté afin de

protéger les propos importants »2°.

Le fait que les fonctionnaires soient tenus a une norme juridique supérieure pour avoir gain de cause
dans les actions en diffamation est un autre aspect particulier du droit de la diffamation aux Etats-Unis.
La Cour supréme a établi en 1964 dans son arrét Sullivan que les fonctionnaires doivent prouver qu’il y a
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eu malveillance véritable afin d’avoir gain de cause dans des actions en diffamation contre des
médias®®".

Ces deux arréts, Gertz et Sullivan, portent sur le droit a la liberté d’expression, inscrit au Premier
amendement. Celui-ci a fait évoluer le droit de la diffamation aux Etats-Unis d’une fagon bien différente
qu’au Canada : il est difficile d’évaluer en elle-méme la norme de la faute aux Etats-Unis, sans tenir
compte de I'histoire particuliére et du libellé de ce Premier amendement. La réforme du droit de la
diffamation au Canada doit se fonder sur les traditions juridiques et les principes constitutionnels
canadiens.

3. Evolution récente vers ’analyse de la faute en droit de la diffamation
La possibilité d’ajouter la norme de la faute a la législation ontarienne concernant la diffamation n’est
peut-étre pas aussi radicale qu’il y parait. La réalité est que I'Ontario et d’autres ressorts de common law
ont déja introduit dans leur droit des éléments d’un régime fondé sur la faute. On peut soutenir par
exemple qu’avec la défense de la communication responsable que la Cour supréme du Canada a établie
dans son arrét Grant, le délit de diffamation ne reléve plus de la responsabilité stricte, mais est fondé
sur la faute pour la communication de questions d’intérét public, dans son acception large®®.

La CSC a conclu dans son arrét Grant qu’il faut une exigence d’absence de responsabilité (faute) pour
concilier I'intérét social dans la couverture de questions d’intérét public, et un degré de responsabilité

8 | e défendeur peut prouver que la

imposé aux médias notamment qui couvrent de telles questions
communication a été responsable a I'aide de plusieurs facteurs pertinents, notamment : la gravité de
I"allégation, I'importance de la question pour le public, I'urgence de la question, la nature et la fiabilité
des sources, si on a demandé et rapporté fidélement la version des faits du demandeur, si I'inclusion de

I’énoncé diffamatoire se justifiait, si la relation de propos était légitime®®*.

Selon Hilary Young, la fagon dont la CSC analyse la responsabilité dans Grant differe peu de I'analyse du
caractére raisonnable®. Elle avance qu’il serait approprié de mettre I’accent sur celui-ci pour la
diffusion non médiatisée de questions d’intérét public, et propose une application plus générale du
principe de la faute afin que davantage de formes de diffusion soient prises en compte.

Eric Descheemaeker préconise d’ajouter la norme de la négligence en droit de la diffamation, au motif
gue la distinction entre la protection de la réputation, et celle des droits en jeu en cas de délit fondé sur
la négligence ne se justifie plus (si tant qu’elle ait jamais été justifiée) :

[TRADUCTION] la réputation ne différe pas en nature d’autres droits comme I'intégrité physique ou
la propriété : tous sont précieux, et s’ils sont lésés, ils méritent d’étre protégés. Dans I'ensemble,
le droit se fonde depuis des siecles sur la faute, la négligence pour déterminer la norme de la
responsabilité requise pour les recours en cas d’atteinte a ces droits; il n’existe pas de bonne
raison semble-t-il qui justifierait de traiter la réputation plus ou moins favorablement®®.
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Dans le rapport que lui a commandé la CDO, Karen Eltis soutient que le critére de droit civil qui se fonde

%7 ’accent que met

sur la faute pour la diffamation est particulierement adapté a I'époque de I'Internet
le droit civil sur le caractére raisonnable de I'expression contestée, remise en contexte, permettrait une
analyse contextuelle de I'expression sur Internet, dont on a tant besoin. Elle propose que soit adoptée la

communication responsable « en tant que norme de conduite plutdt que comme simple défense »*%%.

Il faut donc se demander s’il conviendrait d’ouvrir I'analyse menée par la CSC dans Grant, au-dela de la
diffusion de questions d’intérét public, en ajoutant I'analyse de la responsabilité (ou du caractere
raisonnable) a toutes les affaires de diffamation®®.

Il faut par ailleurs se demander si, dans le cas ou si la norme fondée sur la faute était ajoutée a la
législation ontarienne, on devrait continuer de |'évaluer dans le cadre de la défense, la preuve étant a la
charge du défendeur. On pourrait aussi charger le demandeur de prouver la faute, en tant qu’élément
visant a prouver la diffamation en premiére instance, comme I'exige le droit au Québec et aux Etats-
Unis. Cette possibilité est intéressante. Selon Karen Eltis, cet inversement de la charge de la preuve
exigeant que le défendeur évalue le caractére raisonnable dans sa défense constitue un « fardeau
excessif » sur les droits garantis par la Charte®®. Selon Eric Descheemaeker, la notion de « véracité
raisonnable » ”, qu’elle se limite ou non aux questions d’intérét public, pourrait constituer un nouveau
délit de diffamation, qui se fonderait sur la négligence®*.

C’est peut-étre du fait de sa nature de responsabilité stricte que la législation ontarienne sur la

22 Une démarche plus contextuelle est

diffamation se trouve excessivement alourdie par les catégories
peut-étre souhaitable, a mesure que se diversifie notre société et que continuent d’évoluer les nouvelles
formes de la cybercommunication. La CDO sollicite des observations sur la possibilité que la
transformation du délit de facon a le fonder sur la faute permettrait une démarche plus contextuelle,

qui puisse prendre en compte les changements sociaux et technologiques qui se poursuivront a I'avenir.

Question a aborder

11. Devrait-on introduire une exigence de faute dans le délit de diffamation en Ontario? Si
oui, a quelle étape de I'analyse faudrait-il prendre la faute en compte?

D. La présomption de fausseté
Le souci de la véracité ou de la fausseté des propos en cause sous-tend le délit de diffamation en
common law. Seules les fausses déclarations peuvent étre diffamatoires en droit, sur le fondement que
celui-ci protége la réputation seulement dans les cas ot c’est mérité?®. La régle classique a été énoncée
dans la décision Reynolds en 2001 :

[TRADUCTION] « le droit ne permet pas de recevoir des dommages-intéréts a propos d’une atteinte
a une qualité que I'on n’a pas, ou que I'on ne devrait pas avoir. La vérité est une défense
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compléte. Le défendeur qui prouve la véracité absolue des propos en cause établit la défense de
justification »***.

La question de savoir qui devrait avoir la charge d’établir la véracité ou la fausseté est distincte de
I’exigence de fausseté en tant qu’élément du délit de diffamation. Pour I'instant, la fausseté est
présumée, sauf si le défendeur invoque la défense de la justification. Cette inversion de la charge est
fermement établie car elle remonte au 16° siecle®®. La présomption protége les demandeurs d’avoir a
prouver la fausseté. Il peut étre difficile de prouver « une proposition négative ». En cas d’atteinte
flagrante a la réputation, il peut s’avérer pratiquement impossible d’exiger du demandeur qu’il prouve la
fausseté de I'allégation, ce qui 'empéche de recevoir des dommages-intéréts*®. On jugeait de plus que
la présomption « inculquait la prudence aux diffuseurs » quant a la diffusion de propos dont ils ne
pouvaient établir la véracité®’.

La présomption de fausseté est I'un des signes que le droit de la diffamation situe I’équilibre entre
protection de la réputation et liberté d’expression plus prés de la premiéere que de la seconde. Il s’agit de
savoir si, a I'’époque de la Charte et de I'Internet, cette présomption est dépassée.

La présomption de fausseté est propre a la common law?*®. En droit civil au contraire, la possible
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véracité des propos en cause n’empéche pas une conclusion de diffamation~". Selon Karen Eltis, dans

les pays de droit civil, « la question n’est pas de savoir si les propos diffamatoires sont vrais ou faux,
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mais si leur expression en |'espéce a été raisonnable d’apres un critére objectif »*. « Un mensonge

proféré ne satisfait pas au critére de la diffamation, alors qu’une vérité, diffusée publiquement de facon
déraisonnable, qui porte ainsi atteinte & une réputation, y satisfait »*°%.

Le droit commence désormais a reconnaitre et a protéger le droit a la vie privée, et I'exigence de
fausseté en common law a été récemment mise en cause. Il importe de comprendre que le droit a la vie
privée peut s’appliquer, que les propos soient vrais ou faux. Qu’elle soit vraie ou fausse, une déclaration
diffusée a propos de quelqu’un peut porter gravement atteinte a sa réputation. En cas de fausseté, il
s’agit d’'une action en diffamation. En cas de véracité, I'action peut étre intentée pour plusieurs délits
touchant la vie privée qui ont été reconnus dans divers ressorts. Dans un cas comme dans |'autre, le
tribunal doit établir le juste équilibre entre la protection de la réputation, le droit a la vie privée et la
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liberté d’expression que garantit la Charte™”. Le chevauchement entre diffamation et vie privée est

débattu plus avant au chapitre VI.

Selon Karen Eltis, le fait que le droit de la diffamation soit catégoriquement axé sur la véracité ou la
fausseté ne peut plus se maintenir a I'époque d’Internet. En effet, méme des propos exacts diffusés sur
Internet peuvent présenter « une perception fausse de la personne, du fait de la décontextualisation de
bribes d’information, que I’on craint davantage que les mensonges »*®. Elle fait valoir que le fait qu’en
droit de la diffamation, la charge de prouver la vérité incombe au défendeur est « disproportionné », et
« fait excessivement » obstacle a la liberté d’expression®*. Elle recommande que I'analyse contextuelle
civiliste du contexte de I'expression des propos soit le criteére pour imputer la responsabilité.
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Questions a aborder

12. La présomption de fausseté en droit de la diffamation est-elle toujours appropriée? La loi
devrait-elle obliger les demandeurs a faire la preuve de la fausseté?

13. L’accent mis en droit de la diffamation sur la distinction entre la vérité et la fausseté de la
communication est-il toujours approprié a I'époque d’Internet?

E. Laprésomption de préjudice
La doctrine en matiere de diffamation présume, outre la fausseté, le préjudice qui résulte de la diffusion
diffamatoire. Tout comme pour la présomption de fausseté, il y a dans celle portant sur le préjudice
inversion de la charge de la preuve : c’est le défendeur qui doit prouver I'absence de préjudice. On
affirme que la présomption de préjudice est justifiée par la difficulté pratique de prouver I'atteinte a la
réputation. La présomption de fausseté et celle de préjudice, ensemble, protégent rigoureusement le
droit a la réputation.

La présomption de préjudice, tout autant que celle de fausseté, suscite la controverse. Propre au droit
de la responsabilité délictuelle, contestée dés 1812 en Angleterre, dans un arrét de principe®®, elle est a
présent fortement remise en cause®®.

Avec la présomption de préjudice, I'objectif du droit passe de I'établissement du préjudice réel des
propos diffamatoires a la prise en compte du préjudice possible ou théorique, ce qui constitue un
probléme. La présomption de préjudice semble ainsi incompatible avec I'objet traditionnel du droit de la
responsabilité délictuelle, qui est de limiter les dommages-intéréts au préjudice réellement subi. Si le
demandeur était tenu d’établir le préjudice réel, on éviterait cette généralisation artificielle sur ce que
pense un groupe donné des propos contestés>”’. Selon David Rolph,

[TRADUCTION] dans les cas ou I'on s’attache a la tendance objective du préjudice a la réputation
plutét qu’a sa réalité, le défendeur peut éviter d’étre tenu responsable du préjudice réel, et le
demandeur peut étre dédommagé pour un préjudice qu’il n’a pas subi. La disparité entre la fagcon
dont le droit de la diffamation protéege la réputation, et la fagon dont celle-ci est ressentie dans la
réalité souligne I'artificialité de la diffamation, et en mine la Iégitimité308.

On a pensé un moment que la présomption de préjudice avait été inversée au Royaume-Uni par la
norme des dommages sérieux qu’a introduit la Defamation Act 2013**. Cette norme vise a décourager
les actions futiles, car elle prévoit qu’il n’y a pas diffamation, sauf si la diffusion des propos « a causé ou
est susceptible de causer des dommages sérieux a la réputation du demandeur ». Dans les cas ou le
demandeur « exerce un commerce lucratif », les dommages ne sont pas « sérieux », sauf « s’ils ont
causé ou sont susceptibles de lui causer une perte financiére importante »*'°. Cette nouvelle norme vise
a apprécier la gravité de I'atteinte a la réputation, en prenant en compte la gravité du sens diffamatoire
des propos exprimés, et le contexte de leur expression®'.
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La norme des dommages sérieux a situé I'équilibre entre réputation et liberté d’expression plus pres de
la protection de celle-ci**%. Son introduction a certainement ajouté des exigences pour les personnes

313 Récemment cependant, la Cour d’appel de

envisageant d’intenter une action en diffamation
I’Angleterre a conclu que cette norme n’avait pas inversé la présomption de préjudice classique® : elle
a raisonné que celle-ci demeure, mais qu’« il n’existe pas en droit de présomption de dommages sérieux

dans les affaires de libelle »**.

La CDO se demande si I'Ontario devrait revoir la présomption de préjudice, ou introduire la norme des
dommages sérieux, afin de renforcer les exigences d’introduction des actions en diffamation. Cette
guestion exige un examen attentif de I'équilibre entre protection de la réputation et liberté
d’expression, au regard de tous les enjeux exposés au présent chapitre.

Comme pour la présomption de fausseté, I'analyse de celle de préjudice exige que la CDO examine si ou
comment elle est touchée par la nature de la cybercommunication. La difficulté pratique de prouver le
préjudice, s’agissant d’'une notion aussi éphémere que la réputation, était initialement la raison d’étre
de la présomption de préjudice. Or, en cas de cyberdiffamation, cela est semble-t-il moins
problématique. Les outils analytiques sur Internet permettent de rassembler des preuves empiriques de
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la présence ou de I'absence de dommages d’une fagon qui n’est pas possible ailleurs®. L'idée est

intéressante, mais a été peu discutée jusqu’a présent.

Questions a aborder
14. La présomption de préjudice en droit de la diffamation est-elle toujours appropriée?

15. L’Ontario devrait-il adopter un critére de préjudice grave, semblable a celui que prévoit la
Defamation Act 2013 (R.-U.)?

F. Moyens de défense en matiére de diffamation
Les tribunaux ont travaillé activement a des réformes des moyens de défense, et il se peut que des
recommandations précises de la CDO ne soient pas nécessaires. En Ontario, les moyens de défense
relevent de la common law, et on s’interroge sur le point de savoir s’il conviendrait de les codifier,
comme cela a été en partie le cas avec la Defamation Act 2013 (R.-U.). On examine briévement ici la
défense en tant qu’élément visant a concilier protection de la réputation et liberté d’expression. On prie
les intervenants de se demander s’il convient de réformer davantage les moyens de défense ou de les
codifier.

1. Justification
Selon la défense de justification en common law, il appartient au défendeur de rejeter la présomption
de fausseté, et d’établir comme une question de fait la véracité substantielle de |'offense des propos en

cause”. l’article 22 de la Loi sur la diffamation compléte la justification et prévoit qu’elle peut aboutir
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contre une allégation de diffamation, méme si elle n’aboutit pas contre d’autres allégations distinctes, si

celles-ci n’ont pas causé un préjudice substantiel a la réputation du demandeur®®®.

Au Royaume-Uni, la Defamation Act 2013 a supprimé ce moyen de défense et I'a remplacé par une
variante, la « défense de véracité ». Selon son article 2, [TRADUCTION] « le fait de démontrer la véracité
substantielle de I'imputation du propos en cause constitue pour le défendeur un moyen de se défendre
dans une action en diffamation »*'°. Cet article est une codification d’un élément de common law?%.

La défense de justification a notamment pour inconvénient la difficulté que les défendeurs des médias
peuvent éprouver pour prouver la véracité de leurs propos, au moment d’aller en justice dans une
action en diffamation. La CSC a souligné dans Grant que « [l]'absence d’adéquation entre la vérification
responsable et la capacité de prouver la véracité en cour beaucoup plus tard fait en sorte que, d’un
point de vue pratique, la défense de justification s’avere souvent trés peu utile aux journalistes et a ceux
qui diffusent leurs reportages®*.

2. Immunité relative, immunité absolue

La défense d'immunité en common law, protege I'immunité circonstancielle : le défendeur a un intérét
ou une obligation légale, sociale ou morale de donner des renseignements au destinataire, lequel a un
intérét ou une obligation réciproque de les recevoir®?,

La raison d’étre de cette défense est « que des propos faux et diffamatoires peuvent parfois contribuer
a 'atteinte de fins sociales souhaitables®?*. En common law, la catégorie de 'immunité absolue et celle
de I'immunité relative visent a s’appliquer aux situations dans lesquelles la société a intérét a protéger
des communications sans tenir compte d’atteintes possibles a la réputation.

L'immunité relative circonstancielle a pour effet de créer la présomption que le défendeur a
communiqué de bonne foi, en croyant honnétement a la véracité des propos. Aucune responsabilité
n’existe a I’égard de la diffamation, sauf si le demandeur peut prouver une malveillance ou si le
défendeur a outrepassé la portée de I'immunité**. On entend par malveillance le fait que le défendeur
s’est irrégulierement prévalu de I'immunité relative liée aux propos. Il peut ne pas avoir cru a leur
véracité quand il les a proférés ou peut avoir agi par dépit, par vengeance ou quelque autre motif
répréhensible®”.

L'article 3 de la Loi sur la diffamation prévoit I'immunité relative pour le compte rendu juste et fidéle,
imprimé dans un journal, ou radiodiffusé ou télédiffusé, des débats, réunions ou décisions, s'ils sont

publics, de divers organismes d’intérét public*”®. L'immunité ne s’applique pas a) s'il est établi que le
rapport a été publié dans I'intention de nuire, b) s’il est blasphématoire, séditieux ou indécent, c) s'il

n’est pas d’intérét public, ou si sa « diffusion n’est pas faite pour le bien public ».

Il est établi qu’il existe dans la défense d’immunité absolue en common law des situations bien
circonscrites dans lesquelles la communication ne devrait entrainer aucune responsabilité. L'article 4 de
la Loi sur la diffamation complete la défense d’'immunité absolue pour les comptes rendus justes et

fideles des délibérations judiciaires, publiés pendant que se déroule I'instance®”.
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L'application de la défense d’'immunité relative aux affaires de cyberdiffamation s’est avérée
problématique, car quelques tribunaux ont présumé que la diffusion sur Internet équivaut a diffuser
dans le monde entier, et ont ainsi empéché les défendeurs de se fonder sur I'immunité relative®*®.

Les intervenants pourront se demander s’il faut réexaminer cette défense dans le contexte de la
cybercommunication.

3. Commentaire loyal

La défense de commentaire loyal exonére les déclarations d’opinion (par opposition aux exposés de fait)
de responsabilité en matiére de diffamation. Andrew Scott a récemment expliqué la raison d’étre de
cette défense établie depuis longtemps :

[TRADUCTION] le principe sous-jacent semble étre que I'expression d’opinions est différente de
I’affirmation de faits, et — surtout — elle n’est pas traitée en tant que celle par les destinataires.
Quand seuls des faits sont exposés, la vérité est affirmée, et les lecteurs ne sont pas invités a étre
en désaccord. En cas d’opinion diffamatoire, |la possibilité que des lecteurs raisonnables soient
induits en erreur par le point de vue exprimé ne se pose pas de la méme fagon, a condition que la
qualité déductive de I'opinion soit claire, et que I'on dispose des faits qui la fondent®”’.

Les expressions d’opinion s’entendent des « déductions, inférences, conclusions, critiques, jugements,
remarques et observations, dont il est généralement impossible de faire la preuve »**°. La défense de
commentaire loyal comporte les éléments suivants : a) le commentaire doit porter sur une question
d'intérét public; b) il doit étre fondé sur des faits; c) il doit étre reconnaissable en tant que
commentaire; d) il a pu étre exprimé honnétement vu les faits prouvés? e) le défendeur n’était pas
animé par la malice®*’. Cette jurisprudence, qui reléve de la common law, est complétée par les articles
23 et 24 de la Loi sur la diffamation***.

Dans son arrét WIC Radio, la Cour supréme du Canada a adapté la défense de commentaire loyal pour

3 Elle I'a élargie, en remplacant I’exigence traditionnelle de déterminer si

I'époque de la Charte
I’opinion a été celle qu’« un esprit juste pouvait honnétement exprimer vu les faits prouvés » par celle

de déterminer « si on pouvait honnétement exprimer le commentaire diffamatoire vu les faits
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prouvés »”>". Ainsi que I'a affirmé le juge Binnie, « [n]ous vivons dans un pays libre, ou il est permis

d'énoncer des opinions outranciéres et ridicules tout autant que des vues modérées »**.

Au Royaume-Uni, I'article 3 de la Defamation Act 2013 a mis fin a la défense de commentaire loyal, et I'a
remplacée par celle de I'opinion honnéte. La loi élargit les applications possibles de la défense, et
supprime I'exigence relative a I'intérét public ainsi que les références a la malveillance limitant les
possibilités d’invoquer cette défense®®. Par ailleurs, elle assouplit I'exigence que le commentaire soit
fondé sur des faits>>’.

La défense que prévoit la Defamation Act 2013 (R.-U.) est beaucoup plus large que celle de
commentaire loyal établie par la Cour supréme du Canada dans WIC Radio. L'Ontario devrait-elle revoir
elle aussi cette défense, surtout son mode de fonctionnement dans le contexte de la
cybercommunication? Dans son arrét Spiller v. Joseph, la Cour supréme du Royaume-Uni a souligné en
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2010 le probleme des commentaires en ligne, qui peuvent étre sortis de leur contexte de sorte que les
faits sous-jacents n’apparaissent plus :

[TRADUCTION] avec Internet, Monsieur tout le monde peut a présent faire publiquement des
commentaires sur les autres d’une fagon qui n’existait pas quand les principes du droit relatif au
commentaire loyal ont été formulés, et des millions de personnes en profitent. Quand des

commentaires sont désobligeants, ceux qui les lisent sont souvent dans I'impossibilité de les
8

évaluer sans information détaillée sur les faits qui leur ont donné lieu®®,
4. Communication responsable
La nouvelle défense de communication responsable, que la Cour supréme du Canada a adoptée en 2009
dans son arrét Grant était depuis quelque temps en cours d’élaboration dans d’autres ressorts®®. Le
probleme était largement reconnu — I'absence relative de protections juridiques pour les reportages
« responsables », diffusés sur Internet dans I'intérét général.

La CSC a jugé dans Grant qu’il fallait « un moyen de défense qui permettrait aux diffuseurs de s'exonérer
en établissant qu'ils ont agi de facon responsable en tentant de vérifier I'information communiquée au
sujet d'une question d'intérét public »**°, et que ce moyen était nécessaire pour « protéger les
réputations tout en permettant I'échange public d'information fondamental pour la société canadienne
moderne »**,

S’éloignant de la jurisprudence britannique, la CSC a créé une défense qui ne se limite pas aux médias,
que peut invoquer « quiconque diffuse du matériel d'intérét public, quel que soit le média »***. Le
défendeur doit prouver qu’il s’agissait d’une diffusion d’'une question d’intérét public, et qu’il a agi de
facon responsable pour tenter de vérifier I'exactitude de I’énoncé, d’aprés une liste de facteurs®®.

Dans son étude de la jurisprudence appliquant la nouvelle défense, Hilary Young fait valoir que ces
facteurs sont plus logiques dans le contexte du journalisme, et qu’il faudra peut-étre les modifier pour
les appliquer & des formes différentes de communication, dont celle par Internet***. Un « gazouillis »
responsable peut sembler différent d’'un « blogue » responsable, lequel peut sembler différent d’un

« article de presse » responsable. Elle propose que le critere a préférer quand le contexte n’est pas celui
des médias serait de remplacer la notion de responsabilité par celle du caractére raisonnable. Le
tribunal pourra demander s’il a été raisonnable de diffuser les propos diffamatoires en prenant le risque
gu’ils soient faux, quel degré de préjudice entrainerait le fait qu’ils le soient, et quels ont été les
avantages de la diffusion, malgré le risque. Selon elle, une norme du caractere raisonnable serait plus
souple et mieux adaptée a la complexité et a la diversité de la communication a I'époque d’Internet.

Question a aborder

16. Les moyens de défense de la common law en matiére de diffamation devraient-ils faire I'objet
de réformes ou de codifications, comme cela a été le cas avec la Defamation Act 2013 (R.-U.)?
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G. Recours judiciaire en cas de diffamation
Le proces en diffamation a pour objet de rétablir la réputation du demandeur, ce qui s’obtient
traditionnellement par I'adjudication de dommages-intéréts. D’autres recours sont possibles —
injonction, rétractation, excuses — seulement dans certains cas. Depuis quelque temps, les tribunaux
élargissent semble-t-il la doctrine traditionnelle relative au recours, afin d’assurer une réparation
efficace en cas de cyberdiffamation. Mais jusqu’a présent, ces autres recours ont été employés avec peu

de méthode, et il n’est pas clair si on peut les employer au-dela du contexte des médias traditionnels®*.

3 ] est

Selon quelques commentateurs, il faudrait pouvoir avoir davantage recours a d’autres mesures
souvent peu question d’argent dans les actions en diffamation, et des mesures telles que la rétractation

ou la rectification et des excuses peuvent mieux convenir en matiére de cyberdiffamation.

La CDO examine ci-aprés les mesures de recours — traditionnelles et nouvelles, pouvant étre accordées
dans des actions en diffamation. La réparation la plus efficace pour le demandeur, s'il s’agit d’Internet,
sera peut-étre une ordonnance contre un intermédiaire tiers qui héberge le contenu diffamatoire. Les
recours contre les intermédiaires sont brievement discutés. Leur responsabilité quant aux contenus
diffamatoires présents dans leurs plateformes est détaillée plus loin au chapitre VII.

1. Les recours en matieére de diffamation — tradition et nouveauté
i. Lesdommages-intéréts

Les dommages-intéréts sont traditionnellement la premiere réparation en cas de diffamation. Les
dommages-intéréts généraux visent a dédommager les dommages a la réputation et le préjudice social,
a rétablir la réputation du demandeur et a prendre en compte la détresse, la souffrance et I’humiliation
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causées par les propos diffamatoires™’. Les dommages-intéréts majorés peuvent étre accordés dans les

cas ou le défendeur a agi de fagon particulierement malveillante ou cavaliere®*.

L'atteinte a la réputation ne se convertit pas facilement en termes monétaires. C'est pourquoi le
montant des dommages-intéréts accordés se mesure en fonction de plusieurs facteurs — « situation et
qualité du demandeur, nature et gravité des propos diffamatoires, mode et ampleur de la diffusion,
absence de rétractation ou d’excuses ou refus de le faire, ensemble des agissements et des motifs du
défendeur de la diffusion au jugement, toute preuve de circonstance aggravante ou atténuante »>*.

Le fait que la diffamation ait souvent lieu en ligne suscite au moins deux groupes de questions : les
dommages-intéréts peuvent-ils rétablir la réputation du demandeur? Conviennent-ils a cette fin?

Internet a ajouté beaucoup de complexité a la mesure des dommages-intéréts en cas de diffamation. Un
blogue diffamatoire peut aller trés loin, tres vite. Il peut étre repris en dehors de son contexte, lui

donnant ainsi plus (ou moins) de crédibilité qu’il n’en mérite. Méme si son auteur le retire, son « écho
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numérique » peut étre indéfiniment audible pour tous™". Et il est plus difficile d’atténuer I'atteinte a la

réputation du fait de cet écho, lequel facilite en revanche I’évaluation de celle-ci avec des algorithmes

d’analyse des sentiments **.
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La Cour d’appel de I'Ontario a jugé dés 2004 que I'attribution de dommages-intéréts en cas de

32 Les

cyberdiffamation doit tenir compte « de I'ubiquité, de I'universalité et de I'utilité d’Internet »
tribunaux se sont ultérieurement appuyés sur cette affirmation pour justifier qu’ils accordaient des
dommages-intéréts supérieurs en cas de cyberdiffamation, sur le fondement que la réputation du
demandeur avait subi un préjudice relativement plus grave®>. D’ol I'inquiétude que ce raisonnement
puisse parvenir a paralyser la liberté d’expression®*.

On se demande par ailleurs si les dommages-intéréts versés dans le contexte d’Internet sont efficaces
pour rétablir la réputation du demandeur. Leur pertinence en tant que recours en cas de diffamation est
contestée depuis longtemps, et la nature de la cyberdiffamation a apporté de nouveaux éléments au
débat®>. On s’inquiéte surtout de ce que le message porté par leur attribution (les propos diffamatoires
sont sans fondement) puisse ne pas étre associé a ces propos, qui demeurent publics. Un blogue
diffamatoire pourra par exemple continuer de caracoler en téte des résultats de recherche, alors que les
rectifications, excuses ou comptes rendus de procés sont enterrés des pages plus loin. Selon David Potts,
« dans le cyberespace, I'atteinte a la réputation peut étre indélébile, méme si la personne visée est
entierement disculpée »**. Ce phénomeéne, qu’il qualifie de « permanent », laisse entendre lui aussi

gu’il convient peut-&tre de revoir les mesures de recours possibles en cas de diffamation au 21° siécle.

ii. L’injonction

[TRADUCTION] On peut raisonnablement avancer I’hypothése que beaucoup de demandeurs dans
des affaires de libelle se satisferaient de faire taire leur diffamateur, tout simplement, méme si
cela voulait dire renoncer a des dommages-intéréts. Et tous ou presque voudraient bien, si cela
était possible, que les propos offensants n’aient jamais été diffusés. Bref, si cela leur est possible,
la plupart des demandeurs préférent I'injonction au proces™"’.

Malgré les limites des dommages-intéréts en cas de diffamation, et les avantages relatifs des mesures
injonctives rapides, I'injonction interlocutoire est exceptionnelle dans les actions en diffamation. Elle ne
devrait étre prise que « lorsque les propos reprochés sont si manifestement diffamatoires que tout

8 e fait de réserver I'injonction aux « cas

verdict a I'effet contraire d’un jury serait considéré abusif »
les plus rares et les plus évidents » empéche toute « restriction préalable », et est compatible avec le

droit a la liberté d’expression®>®.

Le méme critére rigoureux touchant l'injonction a été jugé applicable aux cas de cyberdiffamation du
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fait de blogueurs anonymes™". Des jugements portent a croire cependant que les tribunaux pourront

appliquer le critére de fagon plus libérale, afin d’empécher ce type de blogueur de se soustraire a la

%1 En 2010, la Cour d’appel de I'Ontario a conclu ainsi dans Canadian National

procédure judiciaire
Railway Co. v. Google Inc. que le critére était respecté dans les affaires dans lesquelles des blogueurs
anonymes ayant affiché des propos manifestement diffamatoires dans un blogue hébergé par Google
n’avaient pas produit de défense. Elle a ordonné une injonction interlocutoire a I'égard de Google et des

blogueurs, ainsi que le retrait du blogue®®.

Contrairement a l'injonction interlocutoire, I'injonction permanente peut étre rendue apres une
conclusion de responsabilité, dans les cas ou 1) le défendeur continuera de diffuser les propos
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diffamatoires méme s’il a été reconnu responsable, ou 2) I'attribution de dommages-intéréts est peu
susceptible d’étre exécutoire, le défendeur manquant de ressources>®®. En 2015, un jury a ainsi conclu
dans Warman v. Fournier que deux administrateurs d’un babillard politique étaient responsables de 41
déclarations diffamatoires a I’égard du demandeur. Ils ont été reconnus coupables d’actes malveillants,
et ont refusé de s’excuser ou de se rétracter. La Cour supérieure de justice a donc rendu une injonction
permanente leur interdisant de diffuser les propos qu’elle a jugés diffamatoires a I’égard du

demandeur®®*.

L'injonction peut étre inefficace dans les actions en diffamation, car elle peut ne pas étre exécutoire. Le
défendeur qui affiche de la diffamation en ligne est moins susceptible de se trouver dans le ressort de la
juridiction, contrairement a la méme situation dans la réalité physique. Traditionnellement en pareil cas,
les tribunaux ont été moins enclins a rendre des injonctions. La jurisprudence en matiére de
cyberdiffamation indique toutefois que les tribunaux peuvent faire une interprétation libérale des
principes traditionnels, afin de faconner des réparations efficaces. En 2004, la Cour d’appel de I'Ontario
a ainsi confirmé l'injonction dans Barrick, alors méme que le défendeur résidait dans une autre province
canadienne. Elle a conclu que « la nature hautement transmissible » des billets diffamatoires sur
Internet devrait étre pertinente pour ordonner l'injonction permanente :

[TRADUCTION] les tribunaux sont confrontés a un dilemme. D’un c6té, ils peuvent désespérer, et
juger qu’appliquer la loi contre des transmissions si éphémeres est inefficace, et donc, que seul le
ressort ol I'on peut trouver I'auteur de la communication peut sanctionner son comportement
offensant. De I'autre, ils peuvent au moins protéger leur propre ressort contre de nouvelles
occurrences des actes reprochés>®

En 2017, la CSC a confirmé dans Google Inc. c. Equustek Solutions Inc. une injonction contre Google
I’enjoignant de délister des pages Web précises de I’ensemble de ses résultats de recherche dans le
monde entier*®. Il s’agissait d’un différend dans lequel la défenderesse se cachait dans le cyberespace
pour y vendre comme les siens des éléments de la propriété intellectuelle du demandeur. Frustré de ne
pas obtenir de réparation directe de la part de la défenderesse, il a demandé une injonction contre
Google Inc., pour qu’elle retire le site Web de la défenderesse de I'’ensemble de ses résultats de
recherche dans le monde entier*®’. La juge Abella a ainsi motivé sa décision de confirmer I'injonction :

Le probleme en 'espéece se pose en ligne et a I'échelle mondiale. L'Internet n’a pas de frontiéres
— son habitat naturel est mondial. La seule facon de s’assurer que I'injonction interlocutoire
atteint son objectif est de la faire appliquer la ol Google exerce ses activités, c’est@alldire
mondialement®®.

La décision de I'arrét Equustek ne peut s’appliquer directement au contexte de la
cyberdiffamation, la CSC ayant appliqué le critere moins élevé touchant les actes délictueux,
lequel ne fait pas intervenir de considération touchant la liberté d’expression®®.

En 2015, la Cour supréme de la Colombie-Britannique avait refusé dans une affaire de cyberdiffamation
de rendre une injonction pour que Google retire des pages de ses résultats de recherche. Il s’agissait
dans Nielema v. Malamas d’un avocat qui subissait une campagne de diffamation nourrie de la part d'un
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ancien client. Google avait volontairement retiré 146 pages Web de Google.ca, mais I'avocat a demandé

370

une ordonnance élargissant le retrait au-dela de la compétence territoriale de la Cour>"". Celle-ci a

rejeté la demande pour des motifs de compétence, et conclu gu’elle « hésitait a rendre une ordonnance

! Elle renvoyait a 'immunité dont bénéficient les intermédiaires aux Etats-

qui ne peut étre exécutée »
Unis en vertu de I'article 230 de la Communications Decency Act, et de la SPEECH Act, interdisant aux
tribunaux de ce pays d’exécuter des jugements étrangers qui contreviendraient au Premier

3”2 Elle a refusé de rendre une ordonnance qui ne serait pas exécutoire aux Etats-Unis.

amendement
Malgré la décision de I'arrét Equustek en 2017, la valeur pratique du retrait comme réparation en cas de
cyberdiffamation est limitée par des considérations de compétence®”®. Néanmoins, les arréts Equustek
et Barrick indiquent tous deux que les tribunaux s’efforcent d’adapter les principes traditionnels afin de
proposer des mesures injonctives qui soient efficaces a I'époque de I'Internet.

iii. La rétractation, les excuses, et autres nouvelles mesures de recours
Selon les recherches et les consultations préliminaires de la CDO, de nombreux demandeurs dans des
actions en diffamation ne recherchent pas tant la réparation monétaire que le rétablissement de la
vérité. Le droit subit donc de plus en plus de pressions, de méme que les tribunaux, pour que soit
reconnue une plus grande variété de recours qui soient mieux adaptés au rétablissement de la
réputation et aux qualités uniques de la cyberdiffamation.

La rétractation qu’impose le tribunal est une mesure qui vise a rétablir la réputation®”*. Le demandeur
réclamait dans Fournier 2014 que les défendeurs se voient ordonner de diffuser une rétractation sur
leur page d’accueil, 13 ol ils avaient affiché les commentaires diffamatoires®””. Le juge a conclu qu'il
avait compétence pour rendre cette ordonnance, qui s’apparentait a une injonction obligatoire, mais a
refusé d’accorder la réparation, car selon lui, les dommages-intéréts ont suffi a rétablir la réputation, et
le refus des défendeurs de s’excuser ou de se rétracter a été pris en compte dans I'attribution des
dommages-intéréts.

On peut soutenir que la rétractation convient mieux aux actions en diffamation, car elle vise a rétablir la
réputation du demandeur la méme ou sa réputation a été atteinte. Celle qu’impose le tribunal a
toutefois ses limites en tant que mesure de recours. Elle n’est pas considérée comme adaptée au
contexte des opinions : « par la réfutation, le débat continu y sert mieux I'intérét public que son
achévement imposé », et on peut considérer qu’il est injuste de revenir sur des opinions sinceres »*’°.
C’est pour cette raison que la doctrine se prononce contre la rétractation judiciaire®”’.

La Defamation Act 2013 a créé deux nouvelles mesures de recours en cas de diffamation. Son article 12
prévoit que le tribunal peut ordonner au défendeur n’ayant pas eu gain de cause de diffuser le résumé
du jugement®’®, ce qui ressemble a la rétractation et peut é&tre précieux quand les parties ne peuvent
s’entendre sur le libellé des excuses ou de la rectification. Son article 13 prévoit que le tribunal peut
ordonner aux intermédiaires de I'Internet de retirer le contenu qu’il a jugé diffamatoire®”.
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Dans le cas ou le demandeur a gain de cause dans sa requéte en reglement sommaire, la Defamation
Act 1996 prévoit des mesures nouvelles®® - déclaration, rectification, excuses. Les excuses sont
intéressantes. Les tribunaux ne sont généralement pas compétents pour les ordonner a titre de
réparation d’une diffamation®’, et ce parce que d’une part, elles violent la liberté d’expression, et
d’autre part, il est impossible de garantir que des excuses imposées soient sincéres. On assure parfois
cependant qu’elles peuvent constituer une réparation simple et efficace de la cyberdiffamation, car elles
permettent d’exercer concretement « un degré de civilisation et de responsabilité » dans les réseaux
des médias sociaux sans décourager leur utilisation®**.

La marque a joindre au contenu en ligne dont la véracité est contestée en justice est une mesure de
recours propre a Internet qui a été proposée, mais rejetée lors de la réforme britannique®>.

Selon Alastair Mullis et Andrew Scott, les réformes britanniques des recours ne sont pas allées assez
loin, et une plus grande variété de mesures exprimées par écrit seraient plus utiles pour rétablir la
réputation, favoriser la liberté d’expression ainsi que I’acces public aux informations d’intérét

général®®*

[TRADUCTION] ce que veulent la plupart des demandeurs dans des affaires de libelle, c’est une
rectification rapide ou un droit de réponse. lls ne veulent pas étre entrainés dans des actions
colteuses et longues. Le plus efficace pour rétablir la réputation est de s’assurer que la vérité est
diffusée, et que les fausses déclarations sont corrigées. La plupart des défendeurs responsables
devraient étre disposés a diffuser une rectification rapide quand on leur montre la vérité [...]
Quand celle-ci est contestée, le droit de réponse peut apaiser le sentiment de chaque partie
gu’elle a la justice pour elle®®,

La CDO doit se demander si ou comment il faudrait adapter les recours classiques a la diffamation sur

Internet.

2. Les limites de mesures judiciaires de recours en cas de cyberdiffamation
La discussion ci-dessus appelle d’autres questions quant a décider si les mesures judiciaires de recours
conviennent a la réparation de la cyberdiffamation. Il y en a au moins quatre.

En premier lieu, la publicité ou la notoriété des actions en diffamation peuvent en réalité empirer la
réputation du demandeur, méme s’il a gain de cause. Et ce parce que, du fait du caractére public du
proces, les propos diffamatoires peuvent se trouver diffusés a une audience plus vaste encore (par les
médias sociaux par exemple). Un commentateur se demande :

[TRaDUCTION] combien de temps il va falloir aux avocats pour comprendre que le simple fait de

tenter de réprimer ce qui n’est pas a leur go(t en ligne transforme ce que la plupart des gens ne

. . . . N . 386
verraient jamais en quelque chose qui est a présent vu par beaucoup de monde™".

En deuxieme lieu, les jugements peuvent ne pas étre assez publics pour neutraliser I'atteinte a la
réputation causée par la cyberdiffamation. La publicité (éventuelle) d’'une action en diffamation réussie
n’aura pas toujours la méme audience qu’un billet des médias sociaux par exemple®®’. La justice ne
dispose d’aucun moyen direct pour diffuser le résultat; néanmoins quelques-uns des nouveaux recours
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discutés précédemment auraient cet effet. A tout le moins, le demandeur qui a eu gain de cause doit
pouvoir diffuser lui-méme la décision ou espérer que celle-ci attire I'intérét des médias.

En troisieme lieu, on peut soutenir que la procédure judiciaire est trop lente pour réellement réparer la
cyberdiffamation. Le probléme n’est pas propre a ce domaine, mais il s’y trouve peut-étre exacerbé. En
1979, la Commission de réforme du droit de I’Australie a estimé que la justice ne permet pas de réaliser
I’objet du droit de la diffamation, qui est de réparer les atteintes a la réputation :

[TRADUCTION] le véritable rétablissement de la réputation dépend de la rapidité. La vérité doit étre
affirmée quand le contexte est encore frais, avant que le mensonge ne devienne un fait dans
I’esprit des lecteurs. Or, la rapidité brille par son absence®®.

Elle a cité des exemples d’actions en diffamation dont le reglement a duré jusqu’a cing ans. Des
exemples similaires existent en Ontario®’.

En quatriéme lieu, le procés peut étre un processus trop formel, trop punitif pour certaines formes de
communication ou de diffamation par Internet. L’accessibilité et la durabilité de I’expression sur Internet
peuvent « permettre au droit de régir des types de commentaire et de conversation auxquels il
s’appliquait peu auparavant »**°. Un commentaire idiot exprimé a ses amis ou a ses proches n’aurait
jamais suscité une attention énorme, encore moins une responsabilité en droit. A présent, le méme
commentaire affiché en ligne peut vite gagner en notoriété et donner lieu a une action en diffamation.
Les recours et les processus judiciaires sont-ils la réponse qui convient a ces communications? Ou bien
est-ce que la légalisation de celles-ci porterait-elle atteinte a « la liberté, dans la vie de tous les jours, de
converser, de prendre des risques, de faire des erreurs »***.

Dans ces conditions, la CDO se demande si des mesures qui pourraient se substituer a I'action en justice
seraient plus efficaces pour la cyberdiffamation. Par exemple, Internet permet les réfutations
concomitantes et accessibles. On peut soutenir que cet élément propre a Internet devrait étre pris en
compte dans I'évaluation des dommages-intéréts**>. Le demandeur peut afficher une réfutation aux
accusations, ou méme ne pas aller en justice pour limiter I'atteinte a sa réputation®*.

Le chapitre VIl expose des mesures qui pourraient se substituer a I'action en justice pour régler la
cyberdiffamation. La CDO prie les intervenants de réfléchir aux réformes qui pourraient étre apportées
aux mesures actuellement possibles dans les actions en diffamation, de facon a améliorer quelques-
unes des limites examinées ci-dessus.

Questions a aborder

17. Quels principes faudrait-il appliquer si I’on adapte les dommages-intéréts et les injonctions a la
diffamation par Internet?

18. L’Ontario devrait-il instituer par voie législative de nouveaux recours en cas de diffamation, qui
permettent de défendre plus directement la réputation des demandeurs ayant gain de cause et qui
tiennent compte de la nature de la diffamation par Internet?
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H. Distinction entre libelle et diffamation verbale
Terme générique, la diffamation comprend deux délits — le libelle et la diffamation verbale. Le libelle
fournit une cause d’action pour les faux propos diffusés avec un certain degré de permanence —ils sont
écrits ou imprimés par exemple. C'est ce terme qui s’applique légalement a ce qui est radiodiffusé ou
télédiffusé. La diffamation verbale s’entend des faux propos exprimés verbalement, de facon non
durable, la cause d’action découlant en général uniquement si le demandeur peut prouver des
dommages spéciaux (réellement mesurables).

Apparue seulement a la fin du 17° siécle, la distinction entre libelle et diffamation verbale a été critiquée
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dés 1812°%*. Depuis, la réforme du droit et la doctrine la dénoncent régulierement®”. Le Comité Faulks a

soutenu en 1975 que la distinction n’a plus de sens a notre époque de communications technologiques
perfectionnées>>®.

La plupart des provinces et des territoires ont supprimé la distinction®”’. La Conférence pour
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I’lharmonisation des lois au Canada I’a éliminée de sa loi uniforme sur la diffamation®°. Seuls I’'Ontario, la

Colombie-Britannique et la Saskatchewan I'ont maintenue dans leur législation®®°.

L’Australie I'a également éliminée’®. Elle n’a pas été abordée dans la Defamation Act 2013, et perdure

donc dans les législations anglaise et galloise®®

les autres dispositions de cette 10i**.

. Ce maintien de la distinction a été critiqué, étant donné

La Loi sur la diffamation modifie dans une certaine mesure la distinction entre libelle et diffamation
verbale qui existe en common law, en ce qu’elle élimine I'obligation classique de faire la preuve de
dommages spéciaux dans |'action en diffamation verbale, dans les cas ou celle-ci serait constituée de :

e « mots visant a dénigrer le demandeur dans I'exercice de sa charge, de sa profession, de son
métier, ou dans I'exploitation de son commerce ou de son entreprise »*%;

e «discrédit de titre, discrédit de marchandise ou d’autres mensonges malveillants »*%.

Sous réserve de ces subtilités |égislatives, les tribunaux observent toujours la distinction en Ontario®®.

L’argument stratégique en faveur du maintien de la distinction semble étre I'inquiétude que les
tribunaux soient inondés de petites actions triviales en diffamation verbale, sans exigence relative aux
dommages spéciaux*®. Selon I'argument contraire, le codt élevé du contentieux exclut probablement
cette possibilité. On s’inquiéte aussi de la capacité de prouver le contenu éphémere de la diffamation
verbale. Plus on peut prouver avec certitude ce qui a été diffusé — en produisant le document écrit par
exemple, plus on peut sans risque estimer ou présumer en droit I'atteinte a la réputation qui a résulté.

On peut se demander, de facon plus prospective, si la cybercommunication donne lieu a une nouvelle
justification du maintien de la distinction. La doctrine soutient parfois que méme si les propos exprimés
dans les médias sociaux sont permanents a beaucoup d’égards, ils possédent un degré de familiarité qui
frise la diffamation verbale. On a donc fait valoir que I'action en diffamation portant sur de tels propos
devrait ne concerner que les affaires dans lesquelles le demandeur peut prouver des dommages
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spéciaux’”’. Cette idée a été implicitement rejetée par la Haute Cour de la Nouvelle-Zélande dans
Karam®® : elle a certes reconnu le caractére informel et immédiat du blogue, mais a jugé que sa
permanence continue d’exposer le demandeur au méme risque de préjudice, et que le blogue doit étre
soumis au méme critere juridique que la communication imprimée classique. De plus, contrairement aux
ragots dans la réalité physique, les communications électroniques sont plus faciles a prouver car elles
laissent souvent des traces difficiles a effacer.

Question a aborder

19. L’Ontario devrait-il maintenir la distinction entre libelle et diffamation? Si oui, les
communications par Internet devraient-elles relever du premier ou de la seconde?
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V. ACCES A LA JUSTICE ET PROCEDURE JUDICIAIRE

A. Introduction
En sa qualité d’organisme de réforme du droit dont le mandat est de favoriser I'acces a la justice, la CDO
s’'inquiete de facteurs quiy sont liés et qui sous-tendent bon nombre des questions de ce projet. L'accés
a la justice est une question complexe qui se pose aussi bien dans le cadre judiciaire habituel que dans le
contexte du réglement extrajudiciaire des différends en marge du systéeme judiciaire. Le présent
document de travail examine la question de I'accés a la justice de ces deux points de vue. Le présent
chapitre est axé sur les procédures judiciaires et les regles des tribunaux pour le reglement des
différends portant sur la diffamation. Le chapitre VIII porte sur les mécanismes de rechange pour le
réglement de ces différends.

Les régles qui régissent les procédures judiciaires sont exposées, en grande partie, dans la Loi sur la
diffamation de I’Ontario et dans les différentes régles des tribunaux*®. Cela signifie, en théorie du
moins, que les régles qui régissent I'acces au réglement judiciaire des différends s’appliquent
équitablement a tous et que le réglement des différends est du domaine public. Cependant, les
systemes légaux et judiciaires actuels ont été congus en grande partie pour résoudre des différends
entre des demandeurs habituels (personnalités publiques) et des défendeurs habituels (entreprises
médiatiques, journaux, radiodiffuseurs et télédiffuseurs) dans des procés en diffamation. Aujourd’hui,
avec la démocratisation de I'information qu’a permise I'Internet, un éventail beaucoup plus large de
personnes et d’entreprises cherchent a régler des différends portant sur la diffamation.

Méme en I'absence de questions relatives a Internet, notre systeme judiciaire est soumis a des pressions
considérables, en Ontario et ailleurs, en raison des co(ts élevés des actions en diffamation et de la
lenteur des décisions, ce qui pose des difficultés d’accés a la justice®™®. Ces préoccupations peuvent
s’aggraver dans le cadre de ces litiges qui cotent souvent tres cher en raison de la grande complexité
juridique et du dossier factuel de preuves complexes nécessaire pour étayer des allégations de
diffamation ou présenter une défense. En outre, les parties a une action en diffamation peuvent avoir
des objectifs et des intéréts divergents. Par exemple, outre les objectifs de toutes les parties (et du
grand public) d’assurer I’équité de la procédure, I'obtention de résultats équitables, le reglement rapide
des questions et le réglement rentable des différends, les demandeurs dans des actions en diffamation
peuvent viser également a rétablir leur réputation.

En plus de ces préoccupations, les allégations de cyberdiffamation soulévent souvent des questions
uniques de droit et d’accés a la justice qui remettent en cause le paradigme traditionnel ainsi que les
regles législatives et celles des tribunaux qui encadrent le réglement des actions en diffamation. Par
exemple, des questions complexes de nature juridictionnelle se posent couramment ou encore des
questions de savoir s’il faut (ou comment) démasquer des défendeurs anonymes, sinon les deux.

Les actions en diffamation comportent donc plusieurs aspects procéduraux qui peuvent représenter des
obstacles considérables a I'acces a la justice, aussi bien pour les demandeurs que pour les défendeurs.
Malgré I'étendue et la complexité des problémes de fond liés au délit de diffamation, un grand nombre
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de parties prenantes se sont dit d’avis, lors des consultations préliminaires, que le probléme de réforme
le plus pressant avait trait a la procédure par laquelle les actions en diffamation sont actuellement
résolues*'’. De fait, il a été avancé que [TRADUCTION] « le déséquilibre majeur » dans le droit en matiére
de diffamation « n’est pas celui qui favorise la réputation au détriment de la liberté de parole, ou vice
versa... [mais plutot] celui qui favorise les demandeurs qui ont les moyens de défendre leurs diffusions

ou de soutenir leur réputation au détriment de ceux qui n’en ont pas**?

». En Ontario, ces questions sont
exacerbées par la présente Loi sur la diffamation qui est largement reconnue comme étant désuéte et

impuissante a résoudre les litiges en matiere de cyberdiffamation.

Dans son projet, la CDO vise a réexaminer plusieurs de ces questions de procédure a partir des principes
fondamentaux, c’est-a-dire en examinant comment la nature des allégations de diffamation a changé a
I’époque de I'Internet et en recensant les procédures qui assurent le mieux I'accés a la justice dans ce
nouvel environnement. Dans le cadre de cette démarche, elle reviendra sur les dispositions de la Loi sur
la diffamation et proposera des réformes visant des dispositions particulieres ou une réforme en
profondeur de la loi dans son ensemble.

Le présent chapitre est axé sur les actions en diffamation qui sont engagées devant les tribunaux.
Cependant, comme on le verra ci-dessous, il y a des limites inhérentes a la procédure judiciaire comme
moyen d’établir la justice dans certains cas, et il est peu probable, peu importe la réforme, que I'on
puisse les contourner dans la pratique. En méme temps, I'Internet a rendu possible d’autres
mécanismes informels de réglement des différends qui sont déja a I'ceuvre et qui doivent étre pris en
compte comme solution de rechange au paradigme de justice traditionnel axé sur les tribunaux. Dans le
chapitre VIII, la perspective est élargie et des mécanismes extrajudiciaires qui permettraient de résoudre
des affaires de diffamation a I’époque de I'Internet sont pris en considération.

B. Colits et complexité des actions en diffamation
Avant de s’intéresser a quelques-uns des éléments propres aux actions en diffamation, il importe de se
pencher sur 'ensemble du processus, et de déterminer dans quelle mesure les co(ts et la complexité de

ces actions compromettent ’acces a la justice.

1. Contexte : réforme de la justice civile en Ontario
Les actions en diffamation fournissent un exemple parmi d’autres d’une justice civile qui ne réussit pas,
selon une opinion trés répandue, a servir les intéréts des Canadiens. En 2013, le Comité d’action sur
I'acces a la justice en matiére civile et familiale a constaté I'évidence : le systeme de justice en matiere
civile « est trop complexe, trop lent et trop cher*™ ». Selon son rapport intitulé Une feuille de route pour
le changement, seulement 6,5 % des problemes juridiques se rendent jusqu’au niveau du systéme de

I***. Dans le 2016 World Justice Project Rule of Law Index, le Canada s’est classé au 12° rang

justice officie
des 36 pays a revenu élevé ou |'accessibilité et le co(t abordable de la justice civile constituent des

lacunes particuliéres par rapport a d’autres mesures**.
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Alors qu’autrefois, la réforme de la justice était axée principalement sur le systéme judiciaire officiel, le
Comité d’action a recommandé la mise en place d’un systeme plus global axé sur I'utilisateur :

Nos procédures officielles actuelles semblent devenir sans cesse plus compliquées et
disproportionnées par rapport aux besoins des plaideurs et des questions en cause. Les
probleémes juridiques de la vie quotidienne nécessitent des solutions en temps opportun, justes
et d’un bon rapport qualité-prix. Les procédures doivent étre simples et proportionnelles afin
gue le systéme dans son ensemble soit soutenable. Pour améliorer le systéme, nous avons
besoin d’une nouvelle fagon de penser qui soit axée sur la simplicité, la cohérence, la

" ez T 416
proportionnalité et la soutenabilité a tous les stades du processus .

La CDO est d’avis que ce sont des conseils utiles, méme dans le contexte d’actions en diffamation qui se
situent généralement a I'extréme technique de I'échiquier des instances civiles. Dans le cadre du
présent projet, elle invite les parties prenantes a remettre en question les hypotheses traditionnelles
relatives aux actions en diffamation et a examiner toutes les facons possibles de simplifier la procédure
et de réduire les colts, tout en assurant I'équité de la procédure dans son ensemble.

2. Codt et complexité des actions en diffamation
De I'avis des parties prenantes, les actions en diffamation sont considérées, parmi les actions civiles en
général, comme étant particulierement onéreuses et complexes, tant pour les parties concernées que
pour le systeme de justice en général.

Les causes de cette situation ne sont pas simples. La grande complexité du droit en matiere de
diffamation et des procédures a suivre pour plaider une cause en la matiere contribue a accroitre les
colts et a former des obstacles a I’accées a la justice. Lorsque les propos contestés ont été diffusés dans
Internet, les colts peuvent s’avérer encore plus importants. Par exemple, la facilité avec laquelle les
propos qui y sont diffusés sont reproduits fait en sorte qu’une déclaration diffamatoire initiale se
répande pour composer une masse ingérable de communications qu’un demandeur doit tenter
d’identifier dans un acte de procédure®’. Toute innovation en matiére de procédure visant a améliorer
I'acces a la justice doit prendre en compte la nature unique de la cause d’action.

La complexité des actions en diffamation découle également du fait qu’elles visent plus souvent a
rétablir la réputation qu’a réparer un préjudice pécuniaire. Un demandeur peut donc étre motivé a faire
valoir ses droits devant les tribunaux méme si ce n’est pas avantageux sur le plan financier. Les frais
judiciaires peuvent rapidement éclipser le montant en cause*'®. De plus, I'animosité personnelle entre
les plaideurs peut mener a des procédures préparatoires et des interrogatoires préalables controversés,
ainsi qu’a des proces plus longs*™. Il y a des exemples de diffamateurs récalcitrants qui poursuivent une
campagne acharnée contre un demandeur dans Internet, sans se soucier des procédures judiciaires, des
injonctions, d’une faillite ou de procédures pour outrage au tribunal*®.

3. L’objectif de proportionnalité
Le principe de la proportionnalité s’est imposé comme une mesure propre a modérer les étapes
procédurales excessives et les colts afférents dans les proces civils. Principe souhaitable, il trouve son
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expression dans les Regles de procédure civile de la Cour de justice de I'Ontario, et la Cour supréme du

2L La Cour a statué que « les régles régissant les

Canada vy a souscrit dans I'arrét Hryniak c. Maudlin
jugements sommaires doivent recevoir une interprétation large et propice a la proportionnalité et a
I’accés équitable & un réglement abordable, expéditif et juste des demandes*?* ». Bien que I'objectif soit
d’assurer un proces juste et équitable, la Cour a souligné que, « tout comme I'on ne s’attend pas a la
tenue d’un proces avec jury dans le cas d’une contravention de stationnement contestée, les procédures

en place pour trancher des litiges civils doivent étre adaptées a la nature de la demande®® »

L’objectif de proportionnalité a aussi été pris en compte dans des actions en diffamation. Dans Jameel v.
Dow Jones, le juge Phillips MR a écrit :

[TRaDUCTION] Le réle du tribunal n’est plus simplement d’assurer I'équité des regles du jeu, mais
d’arbitrer le conflit dans lequel les parties s’engagent. Le tribunal doit s’assurer que les
ressources judiciaires sont utilisées adéquatement et proportionnellement suivant les besoins de
la justice424

Un exemple particulierement frappant du besoin de proportionnalité dans les actions en diffamation en
Ontario est celui du célebre proces Warman v. National Post au cours duquel des escarmouches
concernant la production de documents dans un proces en diffamation se sont produites pendant six
ans malgré une décision compléte par le protonotaire sur I'importance de la proportionnalité dans le

proces*?.

Le principe de la proportionnalité est relativement facile a énoncer, mais plus difficile a appliquer dans
des situations ou il pourrait compromettre le droit du demandeur d’étre entendu a fond ou le droit
absolu de réponse du défendeur. De plus, dans un contexte de diffamation, il ne faut pas perdre de vue
[TRADUCTION] « qu’il pourrait s’avérer approprié de prendre en compte le principe de proportionnalité en
appliquant des critéres différents de ceux qui sont utilisés dans d’autres litiges civils » **®. Dans le
présent projet, la question est de savoir si des réformes de procédure permettraient d’atteindre la
proportionnalité dans des différends portant sur la diffamation, tout en poursuivant I'objectif sous-
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jacent d’assurer une procédure juste et équitable™’. Ces themes sous-tendent les discussions portant

sur des procédures judiciaires spécifiques dans les pages qui suivent.

C. Capacité des personnes morales d’intenter une action en diffamation
Comme le sait tout propriétaire d’entreprise ayant fait I'objet d’une critique diffamatoire sur Internet,
une atteinte a la réputation de I'entreprise peut avoir un effet dévastateur. Au Canada et au Royaume-
Uni, les personnes morales ont le droit d’intenter une action en diffamation au méme titre que les
particuliers*?®. Une distinction s’établit seulement lorsqu’il est question de dommages-intéréts. Les

429

personnes morales ne peuvent subir que des préjudices commerciaux™“". Comme I’a statué la Chambre

des lords dans Lewis v. Daily Telegraph Ltd. :

[TRADUCTION] Une entreprise ne peut pas étre blessée dans son amour-propre. Elle ne peut subir
que des préjudices pécuniaires. Un libelle diffamatoire peut porter atteinte a sa réputation, mais
ce préjudice doit &tre évalué en espéces sonnantes™>.
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Par conséquent, les personnes morales peuvent se voir accorder des dommages-intéréts généraux, mais

pas des dommages-intéréts majorés qui sont destinés a réparer un préjudice moral*".

Bien que le droit des personnes morales d’intenter des actions en diffamation soit acquis depuis
longtemps, beaucoup sont d’avis que la protection de la réputation des sociétés empiete indiment sur
la liberté d’expression. En Australie, les législateurs ont aboli ce droit de la plupart des personnes
morales, et I’ont conservé uniquement pour les sociétés sans but lucratif et les sociétés ayant moins de
10 employés**2. On examine ici les arguments pour et contre ce droit des personnes morales, et la CDO
demande aux parties prenantes de déterminer s’il convient de le modifier.

1. Arguments en faveur de la suppression du droit des personnes morales d’intenter des actions
en diffamation
Dans un article tres exhaustif sur ce sujet, Hilary Young avance de nombreux arguments en faveur de la
réforme®>. En voici trois.

i. Laréputation des personnes morales est moins digne de protection.
La réputation des personnes morales fait appel a une échelle de valeurs plus restreinte que la réputation
d’un particulier. Le chapitre Ill a abordé le concept de réputation sur le plan de la propriété, de
I’honneur et de la dignité. A I'époque moderne, la diffamation est entendue principalement comme la
protection de I'estime de soi et de la dignité. Cependant, la réputation des personnes morales comprend
exclusivement des intéréts de propriété. Les pertes économiques subies par des entreprises diffamées
se rapportent davantage « a la publicité, aux relations publiques et a I'image » qu’aux relations
sociales™*. Par conséquent, certains spécialistes soutiennent que la réputation d’une société doit peser
moins sur I’équilibre entre liberté d’expression et protection de la réputation®®>.

ii. Critiquer les personnes morales est une expression ayant un fondement valable.
Permettre aux entreprises d’intenter des actions pour diffamation peut avoir pour effet de modérer des

3% La critique des entreprises et de leurs activités favorise la prise de décisions éclairées

propos utiles
par les consommateurs, régule le comportement abusif des entreprises et renforce la transparence. Les
actions en diffamation peuvent empécher cette critique. Ce risque est particulierement élevé lorsqu’il
est question de propos visant des personnes morales, et ce pour deux raisons. Premiérement, les
entreprises sont souvent — mais pas toujours — bien pourvues en ressources, et elles sont disposées a
intenter des actions pour préserver leur réputation®®’. Deuxiemement, dans un méme ordre d’idées, les
entreprises sont plus portées a les intenter contre la participation aux affaires publiques (poursuites-
baillons) pour faire taire les critiques, méme pour des propos qui ne sont pas diffamatoires*. Les

probleémes liés a de telles actions et la réponse législative de I’Ontario sont examinés plus loin.

iii. Les personnes morales disposent d’autres options pour protéger leur réputation.
Les personnes morales disposent d’autres options pour protéger leur réputation. Selon Howarth, la
protection de la réputation des entreprises est assurée d’'une maniére plus convenable par les recours
existants en cas de délits économiques comme les mensonges malveillants, la conspiration pour causer
un préjudice, une rupture de contrat et I'interférence commerciale par des moyens illégaux**®. Bien
entendu, des prétentions comme des mensonges malveillants ne sont pas aussi avantageuses pour les
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demandeurs puisqu’il n’y a pas de présomption de préjudice et de fausseté étant donné qu’il n’y a pas

de diffamation®*

. Une personne morale peut d’intenter des actions pour négligence si elle peut établir
que le diffamateur présumé avait une obligation de diligence a son égard**’. l’alinéa 7a) de la Loi sur les
marques de commerce prévoit d’autres recours pour les entreprises en limitant les types de propos
qu’elles peuvent tenir légitimement a I’égard de leurs concurrents*?. Les administrateurs d’une
personne morale peuvent intenter une action en diffamation a titre personnel si les propos au sujet de

I’entreprise ont aussi pour effet de les diffamer personnellement**

. En dernier lieu, les entreprises
peuvent choisir de rétablir leur réputation par des voies non judiciaires. Elles peuvent lancer une
campagne de publicité, faire appel a des consultants en gestion de la réputation et influencer I'opinion

publique d’une maniére beaucoup plus large que le demandeur traditionnel en diffamation**.

2. Arguments en faveur de la conservation du droit des personnes morales d’intenter des actions
en diffamation

Contre ces arguments en faveur de la suppression du droit des personnes morales d’intenter des actions
pour diffamation, il y a une préoccupation a I'égard de I'atteinte a la réputation que peuvent subir des
personnes morales, en particulier par la diffamation en lighe compte tenu du foisonnement de sites
d’avis et de conseils comme TripAdvisor, Homestars et d’autres. Une critique diffamatoire transmise
instantanément dans le cyberespace peut causer un préjudice irréparable a une entreprise. En outre, les
entreprises ne constituent pas une classe homogéne de demandeurs, mais représentent des entités
hétérogenes allant d’entreprises a propriétaire unique a des sociétés multinationales. McDonalds
dispose de moyens beaucoup plus considérables pour protéger sa réputation par voie judiciaire ou par
ses pratiques commerciales qu’un gite touristique familial. Des considérations différentes peuvent aussi
s’appliquer aux sociétés a but lucratif et aux organismes sans but lucratif**.

3. Trois options pour la réforme
Dans son analyse de la question, Young conclut que le droit des personnes morales d’intenter des
actions en diffamation doit étre supprimé. Toutefois, il y a deux autres options de réforme qui ne vont
pas jusqu’a la suppression pure et simple de ce droit et que Young a examinées a fond. Les voici :

i. Supprimer le droit des personnes morales d’intenter des actions en diffamation
Cette proposition contre efficacement I'effet paralysant du droit en matiére de diffamation. Young

estime qu’il s’agit de I'option la plus appropriée, du moins pour les entreprises a but lucratif moyennes

et grandes*®®. L’Australie a adopté cette solution pour toutes les sociétés a but lucratif qui ont plus de
447

10 employés

critiques448.

. Toutefois, la limite de « 10 employés » a été qualifiée d’arbitraire par certains

ii. Supprimer la présomption de préjudice
La deuxiéme option proposée par Young consiste a supprimer la présomption traditionnelle de préjudice
du droit en matiéere de diffamation. La raison d’étre de cette présomption tient du fait que I'atteinte a la
réputation comporte souvent des effets non tangibles sur la dignité qui ne sont pas facilement
démontrables devant un tribunal. Toutefois, cette question ne se pose pas, de toute évidence, dans le
cas de la perte de réputation par des entreprises qui doit &tre « évaluée en espéces sonnantes** ».
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Ainsi, il pourrait sembler indiqué d’exiger que les personnes morales prouvent I'existence d’un préjudice
réel dans des actions en diffamation.

Le Royaume-Uni a abordé cette question dans la Defamation Act 2013 en exigeant que les sociétés

demanderesses fassent état de [TRADUCTION] « graves pertes financiéres » selon la prépondérance des

0 Cela concorde avec les normes de preuves employées dans d’autres délits portant

atteinte a la réputation d’une entreprise, comme le mensonge préjudiciable®”.

probabilités

iii. Supprimer la présomption de fausseté
La troisieme option proposée par Young consiste a supprimer la présomption traditionnelle de fausseté
du droit en matiére de diffamation. Dario Milo soutient que la présomption de fausseté refléte la
[TRADUCTION] « primauté de la réputation sur la liberté de parole en common law*? ». Dans la mesure ou
cela s’avere, la question est de savoir si cette primauté est défendable dans le contexte de la
diffamation des personnes morales étant donné que le droit a la réputation en jeu concerne
exclusivement des intéréts de propriété. Dans le cadre d’autres délits ou la réputation d’une personne
morale est en cause, comme le mensonge préjudiciable, il incombe aux demandeurs de prouver la
fausseté. Une option serait donc de mettre la diffamation sur le méme pied que d’autres délits portant
atteinte a des personnes morales en éliminant la présomption de fausseté pour les sociétés
demanderesses.

Question a aborder

20. A I’époque de I'Internet, les personnes morales devraient-elles conserver le droit d’intenter des
actions en diffamation? Devraient-elles continuer d’avoir le droit d’invoquer la présomption de
préjudice et celle de fausseté?

D. Compétence et choix de la loi applicable dans les actions en cyberdiffamation
L'Internet relie des personnes et des communautés au-dela des frontieres géographiques. Par
conséquent, les actions en cyberdiffamation ont souvent des liens avec plus d’un ressort. Dans ces cas,
une question fondamentale est de voir si un tribunal de I'Ontario devrait ou non se déclarer compétent
a I'égard de I'action.

La complexité de la question des champs de compétence dans les actions en cyberdiffamation est
illustrée par les faits d’une affaire qui est actuellement devant la Cour supréme du Canada, a savoir

Haaretz.com c. Goldhar*>®

. Monsieur Goldhar est un homme d’affaires canadien de renom qui a acheté
et géré une équipe de soccer. Haaretz est un quotidien israélien qui a publié un article dans ses éditions
papier et en ligne dans lequel il critiquait la gestion de I’équipe par Goldhar. La version en ligne de
I'article a été publiée en anglais et a été lue par 200 a 300 personnes au Canada. Dans I’économie

mondialisée d’Internet ou des gens d’affaires de I'Ontario dirigent des entreprises en Israél et ou les
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journaux israéliens sont lus aussi facilement en Ontario qu’en Israél, comment un tribunal ontarien doit-
il trancher la question des champs de compétence?

En 2012, la Cour supréme du Canada a rendu trois décisions qui ont abordé le critere de compétence
pour les actions en diffamation faisant intervenir plusieurs ressorts. Toutefois, des questions subsistent
en ce qui concerne |'application actuelle de ce critére, a savoir s’il est approprié pour les affaires de
cyberdiffamation. La CDO a entendu des craintes voulant que ce critére favorise indiment les
demandeurs et suscite une crainte paralysante du libelle. Certaines parties prenantes ont prétendu que
le critére actuel favorise la recherche du ressort le plus favorable pour les actions en diffamation, les
demandeurs choisissant stratégiquement celui dont les lois sur la diffamation leur semblent favorables.

Le critére pour déterminer la compétence en Ontario reléve de la common law. En revanche, d’autres
administrations comme les Etats-Unis, le Royaume-Uni et I’Australie ont adopté des critéres législatifs
dans le but expres d’empécher la recherche du ressort le plus favorable pour les actions en diffamation.
Dans la présente section, la CDO se penche sur I'état du droit en Ontario et sur la possibilité que la Cour
supréme du Canada réforme le droit a la suite de Goldhar. Elle passe en revue les solutions adoptées par
d’autres administrations dans le cadre des efforts continus visant a établir un équilibre entre protection
de la réputation et liberté d’expression. Elle examine également la pertinence pour I'Ontario de
réformer la Loi sur la diffamation afin d’introduire des dispositions législatives sur les questions de
compétence en matiere de diffamation.

1. Le critére déterminatif de la compétence en vigueur en Ontario
Le critére déterminatif de la compétence relevant de la common law et utilisé actuellement en Ontario a
été défini par la Cour supréme du Canada dans I'un des trois arréts en la matiere, soit Club Resorts Ltd c.

454

Van Breda™". La Cour a soutenu qu’un tribunal peut se déclarer compétent a I'égard d’une action :

e siles demandeurs peuvent prouver qu’il existe un lien réel et substantiel entre le litige et le
tribunal;
e sile défendeur peut démontrer I'existence quelque part d’un « tribunal plus approprié**>.

Le premier volet de ce critére, connu comme le critére du lien réel et substantiel, est rempli dans une
action en responsabilité civile délictuelle lorsque le tribunal conclut qu’au moins un des quatre facteurs
de rattachement créant une présomption existe, a savoir :

e le défendeur a son domicile dans la province ou y réside;
e le défendeur exploite une entreprise dans la province®®;
e le délit a été commis dans la province;

e un contrat lié au litige a été conclu dans la province®’.

Des principes généraux comme I'équité, I'efficacité et la courtoisie sous-tendent le critére déterminatif

de la compétence. Ces valeurs peuvent influer sur la sélection de nouveaux facteurs créant une

présomption ou de la méthode de réglement des conflits**®.
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Dans deux actions en diffamation faisant partie des trois arréts de la Cour supréme du Canada en la
matiere, le critére du lien réel et substantiel a été facilement rempli par I'existence du troisieme facteur
créant une présomption, a savoir que le délit a été commis dans la province®®. Dans des actions en
diffamation, le délit est commis la ou il y a diffusion de propos diffamatoires destinée a un tiers. On a vu
au chapitre IV gu’il y a diffusion chaque fois que des propos diffamatoires en ligne sont lus, téléchargés
ou publiés de nouveau par un tiers. Par conséquent, du moment que des propos diffamatoires sont lus
par un tiers en Ontario, le délit est commis en Ontario et le critére du lien réel et substantiel est rempli.

Une fois que la compétence est établie en vertu du critére du lien réel et substantiel, le tribunal peut
encore ordonner |'arrét des procédures si le défendeur peut démontrer pourquoi un autre tribunal est

0 ’analyse relative au forum non conveniens

manifestement plus approprié pour entendre I'affaire
constitue un exercice du pouvoir discrétionnaire déterminé en fonction d’une liste non exhaustive de
facteurs visant a assurer I’équité envers les deux parties et I'efficacité de la démarche menant au

461

reglement du litige™". Ces facteurs peuvent comprendre, par exemple :

e dans quel ressort il serait plus commode et moins coliteux pour les parties a I'instance et leurs
témoins d’étre entendus;

o laloi aappliquer aux questions en litige;

e e fait qu’il est préférable d’éviter la multiplicité des instances judiciaires;

o e fait qu’il est préférable d’éviter que des décisions contradictoires soient rendues par
différents tribunaux;

e [|’exécution d’un jugement éventuel;

e le fonctionnement juste et efficace du systéme judiciaire canadien dans son ensemble*®.

En exercant son pouvoir discrétionnaire, le tribunal doit procéder a une analyse contextuelle tout en
respectant le principe de la courtoisie et en évitant de pencher trop instinctivement en faveur de sa
propre compétence”®.

2. Trois domaines d’incertitude liés au critére déterminatif de la compétence
La jurisprudence et des commentaires récents remettent en question au moins trois aspects du critére
déterminatif de la compétence pour des actions en cyberdiffamation faisant intervenir plusieurs
ressorts*®*. Ces trois questions font I'objet de I'appel imminent devant la Cour supréme du Canada dans
Goldhar et elles indiquent que le droit dans ce domaine demeure incertain®®. Elles sont examinées

brievement ci-dessous tour a tour.

i. Application du critére du lien réel et substantiel aux actions en cyberdiffamation
Dans une action en cyberdiffamation, le critére servant a établir le facteur de rattachement créant une
présomption qu’un délit a été commis en Ontario est trés souple. Puisque les diffusions en ligne sont
accessibles partout dans le monde, établir que les propos diffamatoires ont été communiqués a au
moins une personne en Ontario (autre que le demandeur) est [TRADUCTION] « quasi automatique*® ». On
craint que le réle des facteurs créant une présomption, qui sont censés imposer un frein a la déclaration
automatique de compétence, devienne [TRADUCTION] « illusoire®® ».
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Par exemple, dans Goldhar, la majorité des juges de la Cour d’appel de I'Ontario ont statué que la
compétence avait été déterminée lorsqu’un article affiché dans le site Web d’un journal israélien a été

%8 (En revanche, I'article a été lu par des dizaines de

consulté par 200 a 300 personnes au Canada
milliers de personnes en Israél.) L'une des questions en litige dans I'appel interjeté devant la Cour
supréme du Canada consiste a savoir si la diffusion limitée en Ontario constitue un lien réel et
substantiel établissant une présomption de compétence ou, autrement, si la diffusion limitée doit servir
a réfuter une présomption de compétence qui en résulte*®. On craint que la régle actuelle empiéte
indGment sur la liberté d’expression et suscite une crainte paralysante du libelle en imposant aux

défendeurs une action dans un ressort avec lequel ils n’ont que peu ou pas de lien.

ii. Application du critere du forum non conveniens aux actions en cyberdiffamation
L'incertitude entoure aussi I'application correcte des facteurs discrétionnaires du critére du forum non
conveniens et leur rapport au critere du lien réel et substantiel. Dans chacun des trois arréts de la Cour
supréme du Canada, I'application des facteurs de la doctrine du forum non conveniens a donné lieu a la
conclusion que le ressort le plus approprié pour trancher le litige était le tribunal local. Ce fut également
la conclusion de la décision de la majorité de la Cour d’appel de I'Ontario dans Goldhar. Toutefois, la
juge Pepall dissidente a estimé qu’un « examen rigoureux et minutieux de la question du forum non
conveniens » s’avérait nécessaire, étant donné surtout le caractére souple du critére du lien réel et
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substantiel””. La juge Pepall aurait choisi Israél comme le forum le plus approprié dans les circonstances

de I'espéce.

Une question est de faire intervenir la commodité relative et les dépenses des témoins qui
comparaissent au proces. Dans Goldhar, le demandeur a financé le colt des déplacements et de
I'hébergement des témoins israéliens qui ont comparu au procés en Ontario. En appel, la question est
de savoir s'il est permissible de tenter d’utiliser son [TRADUCTION] « poids financier » pour « se payer un
billet d’entrée & un forum*’* ».

iii. Laregle du choix de la loi applicable aux actions en cyberdiffamation
Une troisieme zone d’incertitude entoure le choix de la loi applicable, I'un des facteurs a prendre en
compte dans I'analyse du forum non conveniens. La loi a appliquer aux questions en litige est
déterminée traditionnellement en fonction de la lex loci delicti, c’est-a-dire, la loi du lieu du délit.

La justification de cette regle générale « tient a ce que, dans la plupart des cas de délit, la faute qui

constitue le délit est I’élément le plus substantiel ou le plus caractéristique®’? ». Toutefois, la Cour
supréme du Canada a reconnu que des difficultés peuvent se présenter lorsque les conséquences du
délit se font sentir ailleurs, comme c’est le cas dans les affaires de cyberdiffamationm. Pour cette raison,
une solution de rechange a été proposée pour ces affaires, a savoir le principe de la loi du lieu ou la

réputation a subi I'atteinte la plus substantielle*’*.
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Le critére du préjudice le plus grave reconnait 'importance de permettre aux demandeurs d’intenter

une action en diffamation dans le lieu ol ils ont établi leur réputation®”®

. Il est aussi percu comme un
moyen de restreindre la recherche du ressort le plus favorable pour les actions en diffamation et de

promouvoir la liberté d’expression®’®.

Les tribunaux canadiens ayant considéré le critére du préjudice le plus grave comme une solution de
rechange a la lex loci delicti ont tenu compte d’un test Iégal semblable adopté en Australie qui est
appliqué en fonction de quatre facteurs :

e e lieu de résidence habituelle du demandeur au moment de la diffusion ou, s’agissant d’'une
société qui peut faire valoir une cause d’action en diffamation, le lieu ou se trouvait le principal
établissement de la société a ce moment;

e |a portée de la diffusion dans chaque ressort australien pertinent;

e lagravité du préjudice causé au demandeur dans chaque ressort australien pertinent;

e toute autre question jugée pertinente par le tribunal®’’.

Toutefois, les tribunaux sont incertains de I'importance a accorder a ce second facteur, a savoir la portée
de la diffusion, dans le choix de la loi applicable. On craint que sa prise en compte comme facteur décisif
pour déterminer I'atteinte la plus substantielle a la réputation soit incompatible avec la regle
traditionnelle de la preuve selon laquelle un cas isolé de diffusion suffit pour que le délit se cristallise*’®.
De plus, les effets sur la réputation ne tiennent pas uniquement au nombre de diffusions, mais ils
peuvent découler également de I'influence qu’exercent certains lecteurs.

3. Actions internationales de réforme pour restreindre la recherche du ressort le plus favorable
pour les actions en diffamation
Les Etats-Unis, I’Angleterre et le Pays de Galles, ainsi que I’Australie, ont entrepris des réformes
|égislatives visant leurs critéres respectifs de détermination de la compétence a I'égard d’actions en
diffamation. C’est la crainte du phénomeéne de la recherche du ressort le plus favorable qui a donné lieu
a ces efforts de réforme*”. Toutefois, la mesure dans laquelle celle-ci se pratique dans ces pays est un

sujet de débat récurrent™®.

Aux Etats-Unis, les tribunaux des Etats peuvent se déclarer compétents d’entendre des actions en
cyberdiffamation impliquant des défendeurs qui ne sont pas des résidents de I'Etat uniquement lorsque
la diffusion électronique cible expressément un lectorat local*®*. En 2010, les Etats-Unis se sont penchés
sur la menace de la recherche du ressort le plus favorable pour les actions en diffamation, et ont
promulgué la Securing the Protection of our Enduring and Established Constitutional Heritage Act
(SPEECH Act) **?. Celle-ci rend inexécutoires les décisions en matiére de libelle rendues par un tribunal
étranger, sauf si la législation sous-jacente est conforme au premier amendement de la constitution des
Etats-Unis. Cela a pour effet de protéger les journalistes, les blogueurs, les auteurs, les universitaires et
les éditeurs américains contre les jugements en diffamation rendus par des tribunaux étrangers, pourvu
gu’ils ne détiennent pas d’actifs dans le pays étranger concerné.
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L’Angleterre et le Pays de Galles ont promulgué I'article 9 de la Defamation Act 2013 dans le but
d’endiguer la recherche du ressort le plus favorable pour les actions en diffamation *®*. En vertu de cette
disposition, le demandeur doit démontrer que I’Angleterre et le Pays de Galles sont le ressort le plus
approprié pour entendre I'action. C’'est le contraire en Ontario. Au lieu d’exiger que le défendeur
démontre qu’un tribunal nettement plus approprié existe ailleurs, il incombe au demandeur de
démontrer que le tribunal local est le plus approprié. Les facteurs pertinents consistent a déterminer,
entre autres, si les propos diffamatoires ont visé le ressort, si la gravité du préjudice était plus
importante dans un ressort que dans l'autre, I'importance de la diffusion des propos diffamatoires dans
les deux ressorts, et la preuve que le demandeur n’obtiendrait pas une audience équitable ailleurs®®. En
appliquant le critére, le tribunal doit prendre en compte tous les ressorts ou les propos diffamatoires
ont été publiés*®. Par conséquent, le demandeur doit apporter des éléments de preuve relatifs a la
portée de la diffusion dans chaque ressort ou il pourrait subir un préjudice.

Dans sa réforme du droit en matiére de diffamation entreprise en 2005, |’Australie a cherché a
restreindre la recherche du ressort le plus favorable pour les actions en diffamation entre les Etats
australiens en unifiant la législation sur tout le territoire et en adoptant le critere du préjudice le plus
grave pour déterminer le choix de la loi applicable au sein de la fédération®®.

Ces modifications font état d’une tendance internationale favorisant le resserrement des régles de
compétence pour limiter la recherche du ressort le plus favorable pour les actions en diffamation. Le
droit de I'Ontario est actuellement relativement favorable aux demandeurs. Cela souléve la question de
savoir si, ou dans quelle mesure, la recherche inappropriée d’un tribunal favorable est un probléme en
Ontario. Cette préoccupation se retrouve également au niveau interprovincial. Par exemple, comme en
Ontario les exigences en matiere d’avis sont plus strictes et les délais de prescription plus serrés que
ceux de la Colombie-Britannique, il est possible que des actions en diffamation ayant autrement un lien
avec I'Ontario soient plutét intentées en Colombie-Britannique. Il se peut donc que I’"harmonisation du
droit de I'Ontario avec la législation d’autres provinces et pays soit a considérer. Par conséquent, la CDO
cherche a savoir dans quelle mesure cette préoccupation a I’égard de la recherche inappropriée d’un
tribunal favorable est fondée en Ontario, tant sur le plan international qu’interprovincial.

4. Possibilités de réforme du critére déterminatif de la compétence
Les trois éléments d’incertitude reliés au critére déterminatif de la compétence de I'Ontario conduisent
a un manque de prévisibilité dans le droit qui mine sans doute I'acces a la justice. Au moment de décider
de diffuser des propos en ligne, le diffuseur doit avoir une idée raisonnable des ressorts devant lesquels
il pourrait étre tenu de se défendre contre une action en diffamation. Aussi, un demandeur potentiel
devrait étre en mesure de déterminer le ressort le plus approprié ou introduire une instance.

Ces éléments d’incertitude ont aussi des répercussions importantes sur I’équilibre entre protection de la
réputation et liberté d’expression et la prévention de la recherche inappropriée d’un tribunal favorable.
Premiérement, la formulation actuelle du critére du lien réel et substantiel fait en sorte que les
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tribunaux ontariens peuvent se déclarer compétents a I'égard de diffuseurs étrangers lorsqu’il y a

relativement peu d’éléments de preuve de diffusion en Ontario®®’

. Selon les principes de la courtoisie et
de la réciprocité, les diffuseurs de I’Ontario pourraient devoir se soumettre a la juridiction de tribunaux
étrangers dans des circonstances analogues, ce qui aurait un effet paralysant sur leur liberté
d'expression488. Deuxiémement, le critére actuel du forum non conveniens permet, de toute évidence,
aux demandeurs d’influer sur les actions en diffamation en recherchant stratégiquement un ressort ol
les lois sur la diffamation leur sont favorables. Troisiemement, le critere traditionnel du choix de la loi
applicable, a savoir la regle de la lex loci delicti, permet aussi la recherche du ressort le plus favorable
alors que le critére du préjudice le plus grave apporterait une plus grande certitude en matiere
|égislative. La CDO sollicite des commentaires sur chacune de ces questions et, en particulier, de savoir si
I'article 9 de la Defamation Act 2013 (R.-U.) représente un modele utile a suivre. La CDO sollicite aussi
des avis sur l'orientation que doit prendre la réforme du critére déterminatif de la compétence.
L’Ontario devrait-il conserver une conception axée sur la common law ou adopter une disposition
législative spécifique?

Questions a aborder

21. Qu’est-ce qui prouve que la recherche du ressort le plus favorable ou la recherche
inappropriée d’un tribunal favorable se pratiquent en Ontario?

22. Le critere actuel en common law pour déterminer la compétence établit-il un juste équilibre
entre protection de la réputation et liberté d’expression? L’Ontario devrait-il adopter une
disposition législative semblable a I’article 9 de la Defamation Act 2013 (R.-U.) pour les actions en
diffamation faisant intervenir plusieurs ressorts?

E. Délais d’avis et de prescription

1. Les délais actuels d’avis et de prescription en Ontario
A plusieurs reprises dans le présent document, la CDO a traité du fait que le droit en matiére de
diffamation en Ontario est « favorable aux demandeurs ». Toutefois, il est facile d’exagérer cet aspect
puisque la Loi sur la diffamation comporte plusieurs dispositions importantes qui visent a protéger les
journaux, les radiodiffuseurs et les télédiffuseurs contre la responsabilité pour diffamation, dont les
principales sont les délais d’avis et de prescription pour introduire une action découlant d’un libelle
diffamatoire imprimé dans un journal, radiodiffusé ou télédiffusé.

Le paragraphe 5(1) de la Loi sur la diffamation dispose qu’un demandeur doit signifier au défendeur un
avis écrit de six semaines avant d’introduire une action découlant d’un libelle diffamatoire imprimé dans
un journal, radiodiffusé ou télédiffusé*®. Lorsqu’un avis n’est pas signifié dans les délais prévus, le
demandeur n’a aucun droit d’action et I'action est radiée*®.
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Le délai d’avis a pour but de donner aux médias défendeurs I'occasion d’enquéter sur I'allégation et de
se rétracter ou de diffuser une rectification, limitant ainsi I'atteinte a la réputation du demandeur ainsi
gue les dommages-intérét a verser. Lorsque le défendeur publie une « rétractation compléte et
honnéte » dans les trois jours qui suivent la réception de I'avis, I'application du paragraphe 5(2) de la Loi
est déclenchée. Selon ce paragraphe, du moment que le défendeur a agi de bonne foi et « que la
diffusion du libelle diffamatoire allégué s’est faite par erreur ou par suite d’'une mauvaise
compréhension des faits », le demandeur n’obtient que des dommages-intéréts compensatoires*’’.
Comme il est souvent difficile pour les demandeurs de prouver des dommages réels dans le cadre d’une
action en diffamation, une rétractation peut [TRADUCTION] « équivaloir en pratique a empécher le droit
d’action®® ». En revanche, il pourrait s’avérer difficile pour les défendeurs de respecter le délai de trois
jours pour la diffusion d’une rétractation.

Outre la période d’avis, I'article 6 de la Loi sur la diffamation impose un délai de prescription de trois
mois pour une action découlant d’un libelle diffamatoire imprimé dans un journal, radiodiffusé ou
télédiffusé*®. En revanche, les actions en diffamation contre d’autres défendeurs sont assujetties & un

délai de prescription de deux ans en vertu de la Loi de 2002 sur la prescription des actions™*.

Le tableau suivant illustre le manque actuel d’uniformité dans ce domaine du droit. Les fagons
différentes dont les délais d’avis et de prescription sont calculés ajoutent a la complexité.

Délais d’avis et de prescription pour les actions en diffamation dans les provinces et
les territoires du Canada

Province/Territoire Délai d’avis Délai de prescription

495

Ontario Journaux/radiodiffuseurs et Journaux/radiodiffuseurs et
télédiffuseurs*® : 6 semaines télédiffuseurs : 3 mois
Délai général : 2 ans
Alberta®”’ Délai général : 3 mois Délai général : 2 ans
Quotidien : 7 jours
Autres journaux/radiodiffuseurs et
télédiffuseurs : 14 jours
Manitoba*® Délai général : 3 mois Délai général : 2 ans

Quotidien : 7 jours
Autres journaux/radiodiffuseurs et
télédiffuseurs : 14 jours

Terre-Neuve*”

Délai général : 3 mois

Quotidien : 7 jours

Autres journaux/radiodiffuseurs et
télédiffuseurs : 14 jours

Journaux/radiodiffuseurs et
télédiffuseurs : 4 mois
Délai général : 2 ans

Nouvelle-Ecosse®®

Délai général : 3 mois
Quotidien : 7 jours
Autres journaux/ radiodiffuseurs et

Journaux/radiodiffuseurs et
télédiffuseurs : 6 mois
Délai général : 2 ans
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télédiffuseurs : 14 jours
Territoires du Nord- Délai général : 14 jours Journaux/radiodiffuseurs et
Ouest, Nunavut, télédiffuseurs : 6 mois
Yukon®® Délai général : 2 ans
1le-du-Prince- Quotidien : 5 jours Journaux/radiodiffuseurs et
Edouard®” Autres journaux/ radiodiffuseurs et télédiffuseurs : 6 mois

télédiffuseurs : 14 jours Délai général : 2 ans
Québec™® Journal : 3 jours Journal : 3 mois

Délai général : 1 an

Saskatchewan® Quotidien : 5 jours Délai général : 2 ans

Hebdomadaire : 14 jours
Colombie- Aucun avis requis Délai général : 2 ans
Britannique®”
Nouveau-Brunswick®® | Aucun avis requis Délai général : 2 ans

2. La fonction et la durée du délai d’avis
Les lois en matiére de diffamation dans la plupart des provinces et territoires divergent quelque peu de
la législation ontarienne en ce qui concerne le délai d’avis®”. Par contre, il n’y a pas de délai d’avis en
Colombie-Britannique et la commission de réforme de cette province, la Law Reform Commission of
British Columbia, a écarté completement I'idée d’en adopter un dans son rapport de 1985 intitulé
Report on Defamation®®. La Commission a souligné que le délai d’avis favorisait les défendeurs plutdt
que les demandeurs qui n’avaient pas besoin de délai légal pour tenter d’obtenir une rétractation ou des
excuses, ajoutant qu’un délai d’avis n’aurait [TRADUCTION] « aucune utilité » et servirait uniquement a
imposer un nouveau délai de prescription et « a augmenter les difficultés et les colts d’un litige, ainsi
que la complexité technique du droit®® ». La Loi uniforme sur la diffamation publiée par la Conférence
pour I"harmonisation des lois au Canada a déja comporté une disposition sur le délai d’avis, mais elle a
été supprimée a la suite d’un examen du rapport de la Commission>*°. De son cdté, le Comité consultatif
du ministere du Procureur général de I'Ontario a traité brievement de cette question dans son rapport
de 1990, mais il n’a pas étudié I'option de le supprimer’'’. Les parties prenantes pourraient se pencher
sur la question de savoir si le délai d’avis trouve encore son utilité a I'époque de I'Internet.

Plusieurs des provinces ayant adopté un délai d’avis ont opté pour une période plus longue de trois
mois. Si I’'Ontario décide d’y donner suite, il faudrait étudier I'opportunité de I'allonger. Une question
connexe est de savoir si le délai de trois jours accordé aux médias défendeurs pour se rétracter doit étre
allongé en conséquence.

3. Possibilité d’avis/de rétractation a I’égard d’un éventail plus large de diffusions
En Ontario, on peut se prévaloir de I'option d’avis ou de rétractation uniqguement pour les libelles
diffamatoires publiés dans des journaux, radiodiffusés ou télédiffusés, comme le précise la Loi sur la
diffamation. Par conséquent, cette option favorise nettement les diffuseurs défendeurs classiques®**.
Cette politique a pour fondement de donner aux défendeurs la possibilité de diffuser des rectifications
ou une rétractation des propos prétendument diffamatoires dans des circonstances appropriées.
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Toutefois, la Loi sur la diffamation n’a pas prévu I'époque de I'Internet et il y a eu des litiges visant a
déterminer les circonstances dans lesquelles s’applique la diffusion d’une rectification ou d’une
rétractation dans ce contexte. Récemment, la Cour d’appel de I'Ontario a confirmé qu’un journal en

513

ligne pouvait se prévaloir du délai d’avis”. Toutefois, le flou persiste quant a savoir dans quelle mesure

d’autres formes de diffusions dans Internet sont assujetties a la loi**.

Aujourd’hui, I’éventail de diffuseurs en mesure de diffuser une rectification ou une rétractation a la suite
de la réception d’un avis opportun d’'un demandeur est beaucoup plus large. Avant 'avénement
d’Internet, la limitation du délai d’avis relatif a un libelle publié dans un journal, radiodiffusé ou
télédiffusé se justifiait du fait que les horaires de diffusion étaient fréquents et permettaient une
rétractation en temps opportun>", mais il n’est plus logique de faire une distinction basée sur la
fréquence de diffusion. La diffusion en ligne est quasi instantanée. Bien entendu, la question de savoir si

>16 Néanmoins, 'avis et la

le contenu peut étre supprimé définitivement d’Internet revient toujours
rétractation constituent une solution pratique et peu colteuse qui peut s’avérer avantageuse pour les
deux parties et que le droit devrait sans doute encourager. On peut se demander s’il y a encore une

raison qui justifie I’établissement d’une distinction entre différentes catégories de diffusions.

L'un des problémes liés a I'application de I'avis/la rétractation aux diffusions en ligne tient au fait que les
demandeurs doivent pouvoir trouver le diffuseur afin de lui signifier un avis. Actuellement, la Loi sur la
diffamation de I'Ontario prévoit que les demandeurs doivent avoir acces aux noms et adresses des
propriétaires de médias et des diffuseurs®’. De plus, bon nombre de diffuseurs en ligne ne publient pas
leurs coordonnées, notamment dans le cas de communications anonymes. Toutefois, la possibilité de
disposer d’un délai d’avis pourrait encourager certains diffuseurs de le faire.

4. Harmonisation et simplification des délais de prescription
On peut soutenir a juste titre que le temps est venu d’harmoniser les différents délais de prescription en
Ontario pour la diffamation et d’adopter un seul délai qui serait applicable aux actions contre tous les
défendeurs, quel que soit le média, et que la diffusion se fasse ou non en ligne. Méme en 1989, le
Comité consultatif du ministere du Procureur général de I'Ontario a écrit dans son Issues Paper que les
délais de prescription [TRADUCTION] « disparates » du droit de la diffamation étaient « difficiles a

justifier »**&,

Dans plusieurs provinces, dont I’Alberta, la Colombie-Britannique, le Manitoba, la Saskatchewan et le
Nouveau-Brunswick, il n’y a pas de délai de prescription particulier pour les actions en diffamation. Elles

sont plutdt assujetties a un délai de prescription de deux ans>*

. Il a été proposé que I'Ontario adopte un
délai de prescription uniforme [TRADUCTION] « neutre sur le plan des médias » pour toutes les actions en

diffamation®?. Un délai plus long aurait aussi 'avantage de permettre une période de réflexion au cours
de laquelle le demandeur pourrait décider si I'atteinte a sa réputation justifie I'engagement de dépenses

pour une action en diffamation.

Actuellement, le délai de prescription commence a courir lorsque « la personne visée a eu connaissance
du libelle diffamatoire » >**. De méme, le délai de prescription ordinaire de la Loi de 2002 sur la
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prescription des actions est basé sur la régle de la « possibilité de découvrir’® ». En 1990, le Comité
consultatif du MPG a étudié la possibilité d’'imposer un délai de prescription absolu qui commence a
courir a partir de la date de diffusion du libelle®®>. Toutefois, le Comité siégeait principalement avant
I'avéenement d’Internet ou [TRADUCTION] « plus les propos diffamatoires étaient loin dans le temps, moins
il y avait de chances de préjudice permanent®* ». Ce n’est plus nécessairement le cas lorsqu’il s’agit de
cyberdiffamation et la CDO est d’avis que la regle de la « possibilité de découvrir » devrait s’appliquer,
quel que soit le délai de prescription choisi.

Toute modification du délai de prescription doit étre harmonisée avec le délai d’avis, comme on I'a
examinée ci-dessus. Elle doit aussi prendre en compte la possibilité d’adopter la régle concernant la
diffusion unique, abordée au chapitre Il dans la section sur la diffusion.

Questions a aborder

23. Faut-il éliminer la période d’avis prévue au paragraphe 5(1) de la Loi sur la diffamation de
I’Ontario? Sinon, quelle devrait étre la durée du délai d’avis, et de celui de la réponse du diffuseur a
I'avis? L’option d’avis/de rétractation devrait-elle étre proposée a propos d’un éventail plus large de
diffusions?

24. Le délai de prescription particulier prévu a I’article 6 de la Loi sur la diffamation devrait-il étre
éliminé pour que toutes les actions en diffamation soient assujetties au délai de prescription uniforme
de deux ans que prévoit la Loi de 2002 sur la prescription des actions de I'Ontario?

F. Réformes procédurales possibles
La CDO invite les parties prenantes a lui proposer des réformes procédurales possibles en vue de limiter
les colts et réduire la complexité des actions en diffamation tout en assurant I'équité et la justesse des
décisions. Sans limiter la portée du processus de consultation, elle examine dans la présente section
deux possibilités : celle de doter les juges de pouvoirs étendus de gestion des actions en diffamation®>
et celle de prévoir une enquéte préliminaire au début de I’action afin de régler une ou plusieurs
guestions en litige. Actuellement, la gestion des instances et les enquétes préliminaires sont utilisées
plus largement dans la pratique du droit anglais en matiere de diffamation qu’en Ontario. Dans la
présente section, la CDO appelle les parties prenantes a examiner la question de savoir s’il y a des legons
a tirer de I'expérience anglaise pour la réforme procédurale des actions en diffamation en Ontario.

1. Gestion des actions en diffamation
Actuellement en Ontario, les actions en diffamation se déroulent comme toute autre procédure au civil.
La regle 77 des Régles de procédure civile comporte des dispositions pour la gestion des instances, mais
il n'y a pas d’outils procéduraux destinés a gérer spécifiguement les co(ts et la complexité des actions

526

en diffamation®*. Une des questions sur lesquelles se penche le présent projet consiste a savoir si une
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forme quelconque de gestion des actions en diffamation contribuerait a réduire les codts, a introduire la
proportionnalité et a faciliter le reglement rapide des différends.

L’Ontario pourrait se tourner du c6té du Royaume-Uni ou les regles conferent aux tribunaux des
pouvoirs étendus de gestion des instances dans les actions au civil d’'une maniére générale et ou la
question de la gestion des actions en diffamation s’est posée spécifiquement®”’. En vertu de la régle 3.1
des Civil Procedure Rules, le tribunal peut, dans toute action au civil :

[TRADUCTION]

e allonger ou raccourcir le délai pour se conformer a une régle;

e ajourner ou avancer une audition;

e tenir une audience par téléphone;

e ordonner la suspension de la totalité ou d’une partie d’une instance;

e ordonner un proceés distinct pour le jugement de n’importe quelle question;

e écarter une question de toute considération;

e rejeter une demande ou rendre un jugement aprés une décision rendue sur une question
préliminaire;

e ordonner a l'une ou l'autre des parties de déposer et d’échanger une analyse des co(ts;

e prendre d’autres mesures visant la gestion de I'instance, y compris la tenue d’une audience
d’évaluation neutre a un stade précoce dans le but d’aider les parties a régler I'affaire®%.

En 2000, I’Angleterre a mis en place un protocole spécial visant la période précédant une action en
diffamation intitulé Pre-Action Protocol for Defamation®*® dont [TRADUCTION] « le but est de favoriser
I’échange d’information entre les parties a un stade précoce et de fournir un cadre clair sur lequel les
parties a une action en diffamation, agissant de bonne foi, peuvent s’appuyer pour étudier le réglement
rapide et approprié de 'action®® ». Le protocole prévoit un code de bonne pratique comportant un
échange préalable de lettres détaillant I'action ainsi que la réponse a la plainte, un engagement d’agir
raisonnablement pour [TRADUCTION] « faire en sorte que les colts soient proportionnels a la nature et a
la gravité de I'action et a I'étape a laquelle elle est rendue », ainsi qu’un examen des mécanismes de
reglement extrajudiciaire des différends, au lieu d’aller en justice. Les mécanismes possibles sont
énumérés : discussion et négociation, évaluation initiale impartiale par une tierce partie indépendante,
médiation et renvoi a la Press Complaints Commission. Bien que le protocole reconnaisse qu’il n’est pas
possible de rendre le réglement extrajudiciaire obligatoire, les paragraphes 3.1(4) et 3.1(5) de la régle
3.1 des Civil Procedure Rules exigent que le tribunal prenne en compte le respect du protocole en
donnant des directives et en rendant une ordonnance relative aux dépens>*".

Les colts et la complexité des actions en diffamation au Royaume-Uni demeurent inquiétants malgré le

Pre-Action Protocol***

. Dans le cadre du processus de réforme ayant conduit a la Defamation Act 2013,
le comité mixte de la Chambre des lords et de la Chambre des communes avait réclamé une application

plus rigoureuse du protocole ainsi qu’une gestion plus serrée des instances afin de minimiser les
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colts’”. En fin de compte, le gouvernement a refusé d’inscrire des dispositions relatives a la gestion des

instances dans sa réforme législative®*.

Dans l'intervalle, le Civil Justice Council a mis sur pied en 2013 un groupe de travail sur les colts des
actions en diffamation, le Defamation Costs Working Group. Dans son rapport final, le groupe de travail
a formulé plusieurs recommandations pour la mise en place d’'une gestion serrée de ces actions afin
d’en contrdler les colits>>. Il a recommandé que des juges spécialisés soient nommés pour assurer la
gestion des actions en diffamation a chaque étape du processus. Ces juges seraient dotés de pouvoirs
étendus leur permettant de fixer des délais pour I'avancement de la procédure, d’établir un régime
budgétaire de controle des colts, de déterminer les questions de fond, a savoir « établir le bien-fondé
d’une action » au moyen d’une démarche documentaire et faciliter un réglement rapide. Des
conférences téléphoniques de gestion des actions auraient lieu dés que celles-ci sont intentées®.

A ce jour, ces propositions n’ont pas encore été adoptées au Royaume-Uni>’. En fait, certaines
personnes soutiennent que le probleme du co(t et de la complexité des actions en diffamation n’a

jamais été aussi grave*®,

Il'y a au moins deux legons potentielles a tirer ici pour I'Ontario. Premierement, des commentaires
d’intervenants an Angleterre laissent entendre que le Pre-Action Protocol for Defamation n’est pas tres
efficace. Toutefois, le probleme tiendrait apparemment a I'application, et les propositions de réforme de
la procédure prévoient généralement le protocole comme le fondement d’une gestion et d’un contrdle
plus rigoureux des actions en diffamation. La réforme de la procédure en Ontario pourrait étre
semblable, mais avec la mise en place d’un outil performant de gestion des instances.

Deuxiémement, de solides arguments sont avancés aussi bien par des décideurs que des
commentateurs voulant que la nature unique des actions en diffamation justifie la nomination de juges
spécialisés qui assureraient la surveillance de tous les aspects de ces actions. C'est une possibilité qui
pourrait étre examinée dans le cadre du contexte plus large des objectifs stratégiques pour
I"administration de la justice en Ontario.

Comme on I’a noté plus haut, certains se demandent s’il ne faudrait pas nommer des juges spécialisés
pour les actions en diffamation. Cela souléve la question connexe de la formation spécialisée et de
I"'agrément des avocats pour ce type d’action. La réglementation de la profession reléve du Barreau du
Haut-Canada. De plus, des organismes comme I’Association du Barreau de I'Ontario proposent une
formation juridique continue pour les avocats en Ontario. La CDO sollicite des avis sur la question de
savoir si I'amélioration de I'agrément et de la formation pour les avocats du domaine de la diffamation
répondrait a un besoin et, si c’est le cas, quelle forme pourrait prendre des initiatives dans ce sens.

Question a aborder

25. Quelles sont les meilleures options qui s’offrent pour réduire le colt et la complexité et pour
favoriser I’acces a la justice dans les actions en diffamation?
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2. Requétes et enquétes préliminaires dans les actions en diffamation

i. Ontario
Les enquétes préliminaires offrent la possibilité de résoudre une ou plusieurs questions en litige dans
une action. Cela pourrait avoir pour résultat de simplifier les autres points litigieux en cause et, dans
certains cas, favoriser le reglement de la totalité de I'action. Il n’existe pas en Ontario de procédure
préalable au procés propre aux actions en diffamation. Il y a plutét deux types de requétes préliminaires
gue peuvent présenter les parties a une procédure civile afin d’établir les questions a trancher au début
d’une instance.

Premiérement, la regle 21.01 des Régles de procédure civile de I'Ontario prévoit qu’une partie peut
présenter une requéte pour qu’un acte de procédure soit radié parce qu’il ne révele aucune cause
d’action ou de défense fondée. Lors d’une requéte en radiation, les faits sont tenus pour avérer et le
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critére vise a déterminer s’il n’y a aucune chance raisonnable de succés sur le plan juridique’. Ces

requétes ne sont pas courantes dans les actions en diffamation*.

Deuxiemement, la regle 20 des Reégles de procédure civile de I'Ontario prévoit une requéte en jugement
sommaire sur la totalité ou une partie d’'une demande lorsqu’elle « ne souléve pas de véritable question

litigieuse nécessitant la tenue d’une instruction »>**

. Cette régle a été modifiée en 2010 dans le but
d’améliorer 'acces a la justice®*. En vertu de la nouvelle régle, le tribunal peut ordonner que des
témoignages oraux soient présentés par les parties et il peut apprécier la preuve, évaluer la crédibilité
des déposants et tirer une conclusion raisonnable de la preuve (sauf s’il est dans I'intérét de la justice
d’exercer ces pouvoirs pendant un proces)>*. Depuis I'arrét Hryniak, des requétes en jugement
sommaire ont été accueillies dans plusieurs actions en diffamation en Ontario en vue de déterminer le

sens ainsi que I"applicabilité des moyens soulevés par le défendeur™.
ii. Royaume-Uni

L’'enquéte préliminaire est plus courante dans les actions en diffamation au Royaume-Uni qu’en Ontario.
Un éventail d’options sont disponibles, aussi bien pour les actions civiles en général que les actions en
diffamation plus spécifiquement.

Questions préliminaires — La partie 3 des Civil Procedure Rules du Royaume-Uni octroie aux tribunaux
une série de pouvoirs pour la gestion des actions civiles d’'une maniere générale, notamment le pouvoir
[TRADUCTION] « d’ordonner un proces distinct de n‘importe quel litige » et « d’examiner une action ou de
rendre jugement aprés avoir décidé d’une question préliminaire®® ». Il n’y a pas de pouvoirs semblables
en Ontario en ce moment. Au Royaume-Uni, ces pouvoirs peuvent étre exercés sur l'initiative du

tribunal®®. Les enquétes préliminaires sont utilisées réguliérement pour déterminer les principales
questions en litige dans une action en diffamation, notamment la viabilité des moyens soulevés par le

défendeur, ainsi que la question de savoir si la déclaration contestée a un sens diffamatoire®"’.

Depuis l'introduction de la norme des dommages graves dans la Defamation Act 2013, des enquétes
préliminaires ont aussi été tenues pour déterminer si des dommages graves peuvent découler de propos
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diffamatoires®*. L’on considére que ces questions conviennent & une détermination préliminaire,
surtout depuis que la Loi a fait en sorte que les proces devant jury [TRADUCTION] « demeurent sans
contredit 'exception » dans les actions en diffamation®*. Récemment, des tribunaux ont encouragé les
parties a demander une enquéte préliminaire pour déterminer la question des « dommages graves » en
méme temps que les questions de sens et d’allégations d’abus de procédure®®.

Réglement sommaire — L' Angleterre a instauré un régime de jugement sommaire en vertu de la partie 4
des Civil Procedure Rules qui s’apparente a la regle 20 des Régles de procédure civile de I'Ontario.
Toutefois, il y a également une procédure de réglement sommaire plus spécialisée établie par les articles
8, 9 et 10 de la Defamation Act 1996,

Le reglement sommaire permet a un juge d’apprécier la valeur des demandes et des défenses et de
trancher la demande en faveur de I'une ou I'autre des parties lorsqu’il n’y a aucune possibilité
raisonnable de succés et qu’il n’y a aucune raison d’instruire I'affaire®2. Le premier élément de ce
critére, a savoir qu’il n’y a aucune possibilité raisonnable de succes, est le méme que celui utilisé pour
les requétes en jugement sommaire®>>. Le deuxiéme volet, soit qu’il n’y a aucune raison d’instruire
I’affaire, est propre aux requétes en reglement sommaire et prend en compte des facteurs comme les
parties en litige, les contradictions de la preuve et la gravité du tort présumé>*. La procédure de
réglement sommaire prévoit un ensemble restreint de mesures de réparation, dont une déclaration,
une rectification, la présentation d’excuses, une injonction et des dommages-intéréts ne dépassant pas
10 000 £>>,

Le réglement sommaire était destiné a servir de solution rapide, peu colteuse (avec dommages-intéréts
peu élevés). L'idée était d’insister pour que les deux parties [TRADUCTION] « mettent toutes leurs cartes
sur la table » et réglent rapidement le litige®®. Le réglement sommaire n’est pas aussi souple que la
requéte en jugement sommaire puisqu’il ne peut pas résoudre des questions particuliéres. Les requétes
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en réglement sommaire ont été utilisées pour juger les moyens de défense®>’, déterminer le sens
fixer les dommages-intéréts®™°. Dernierement, elles ont été déposées pour obtenir réparation contre des

défendeurs anonymes sur Internet®®. La section ci-aprés sur I'anonymat traite de cette jurisprudence.

iii. Comparaison des enquétes préliminaires

L’Ontario et I’Angleterre disposent d’outils procéduraux distincts dans leur arsenal respectif pour
I’enquéte préliminaire dans les actions en diffamation. Le pouvoir des tribunaux anglais de tenir une
enquéte préliminaire dans le cadre de la gestion des instances fait en sorte qu’un vaste éventail de
guestions puissent étre déterminées avant le proces, y compris le sens, la norme des dommages
sérieux et la disponibilité de moyens de défense particuliers. L’'Ontario ne dispose pas du pouvoir
général de tenir des enquétes préliminaires relatives a des actions en diffamation ou autre. Il ne dispose
pas non plus d’une procédure de reglement sommaire simplifiée. Dans les deux cas, I'Ontario a recours
au jugement sommaire a ces fins.



96

En somme, la question est de savoir si le mécanisme existant de reglement sommaire de I'Ontario, tel
gu’amendé en 2010 et interprété par la Cour supréme du Canada en 2014, permet le réglement juste et
équitable des actions en diffamation ou si la CDO devrait envisager de recommander des pouvoirs de
tenir des enquétes préliminaires spécialisées en diffamation comme c’est prévu dans le droit anglais®".

Question a aborder

26. La regle 20 des Régles de procédure civile constitue-t-elle un mécanisme approprié et
suffisant pour I’enquéte préliminaire dans les actions en diffamation? L’Ontario devrait-il
adopter I’enquéte préliminaire ou des mesures de réglement sommaire comme celles en
vigueur au Royaume-Uni?

G. Les proces stratégiques et la Loi de 2015 sur la protection du droit a la
participation aux affaires publiques

Les expressions « poursuites stratégiques contre la mobilisation publique » ou « poursuites-baillons »
désignent les procés intentés [TRADUCTION] « contre un ou plusieurs groupes ou personnes qui
s’expriment ou prennent position dans un débat de société sur une question d’intérét public®®? ». Ces
proces sont une forme d’abus de procédure. Des demandeurs s’en servent pour [TRADUCTION] « limiter la
liberté d’expression des défendeurs et neutraliser leur action en ayant recours aux tribunaux pour les
intimider, épuiser leurs ressources et leur enlever leurs moyens d’action®® ». De nombreuses
poursuites-baillons sont formulées comme des actions en diffamation. Un exemple typique est celui de
I'action intentée par un promoteur pour empécher les environnementalistes de s’exprimer au sujet d’un
projet de développement immobilier. Leurs conséquences vont bien au-dela de I'impact sur les parties
concernées. Elles représentent un abus de justice, et peuvent avoir pour effet d’escamoter les débats

sur des affaires d’intérét public®®.

En 2015, I'Ontario a promulgué la Loi de 2015 sur la protection du droit a la participation aux affaires
publiques (LPDPAP), qui a mis en place une procédure de requéte accélérée pour repérer et rejeter les

> Cette procédure représente un autre outil implanté récemment (comme la

poursuites-baillons
défense de communication responsable) pour renforcer la protection de la liberté d’expression sur des
questions d’intérét public. En régle générale, la nouvelle procédure a regu un fort appui des
commentateurs, et les tribunaux ont commencé a l'interpréter. Toutefois, des réserves ont aussi été
soulevées a propos de I'équité du critére juridique utilisé pour évaluer le bienZfondé des demandes des
demandeurs a un stade précoce de la procédure, ainsi que d’autres aspects de la procédure. Dans la
présente section, la CDO examine la jurisprudence la plus récente sur la nouvelle procédure et elle
demande aux parties prenantes de déterminer si la procédure établit un juste équilibre entre liberté

d’expression et protection de la réputation.

1. Loide 2015 sur la protection du droit a la participation aux affaires publiques
En 2010, le Procureur général de I'Ontario a demandé a un comité consultatif d’experts de se pencher
sur le probléme des poursuites-baillons>®. Le comité a conclu que les recours juridiques actuels pour
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lutter contre les abus de procédure n’étaient pas efficaces pour contrer les poursuites-baillons et qu’il
serait nécessaire de mettre en place une solution plus ciblée pour protéger la participation aux affaires
publiques.

Le comité a mis au point une procédure sommaire rapide pour déceler et rejeter les poursuites-baillons.
Elle fait partie de la LPDPAP, qui a été adoptée en 2015 et a modifié la Loi sur les tribunaux judiciaires,
de facon a y adjoindre la « Prévention des instances limitant la liberté d’expression sur des affaires
d’intérét public (poursuites-baillons) *®” ». L’objet de cette section est défini a 'article 137.1 :

137.11) Les objets du présent article et des articles 137.2 a 137.5 sont les suivants :

a) encourager les particuliers a s’exprimer sur des affaires d’intérét public;

b) favoriser une forte participation aux débats sur des affaires d’intérét public;

c) décourager le recours aux tribunaux comme moyen de limiter indiment I'expression sur des
affaires d’intérét public;

d) réduire le risque que la participation du public aux débats sur des affaires d’intérét public ne
soit entravée par crainte d’une action en justice®®®

Cet article prévoit une motion en rejet d’'une instance lorsqu’elle « découle du fait de I'expression de la

> Surtout, le critére juridique met I'accent sur
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personne relativement a une affaire d’intérét public »
I’effet objectif de I'expression plutot que sur I'intention subjective de I'auteur’””. Toutefois, les motifs de
I"auteur seront pertinents afin d’établir I’équilibre entre la valeur de I'expression et le préjudice qu’a

subi le demandeur.

Une fois que I'effet sur I'intérét public est établi, le juge doit ordonner le rejet, sauf si I'intimé peut
remplir un critere en deux volets. Premiérement, I'intimé doit établir qu’il « existe des motifs de croire
d’une part, que le bien-fondé de l'instance est substantiel, d’autre part, que I'auteur de la motion n’a
pas de défense valable dans I'instance ». Deuxiemement, I'intimé doit établir que le préjudice résultant
de I'expression est « suffisamment grave pour que I'intérét public a permettre la poursuite de I'instance
I’emporte sur I'intérét public & protéger cette expression®’* ». Il n’est pas nécessaire que le requérant
démontre que I'intimé a agi pour des motifs illicites pour que I'action soit rejetée. Il s’agit d’'une
caractéristique unique de la loi ontarienne.

Une motion en rejet d’'une instance peut étre présentée a nimporte quel moment apres I'introduction
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de l'instance. Il n’est pas nécessaire d’attendre pour déposer une défense”’“. La motion est entendue au

>3 pendant ce temps, aucune autre étape ne peut

plus tard 60 jours aprés le dép6t de I'avis de motion
étre engagée dans l'instance tant que le tribunal ne s’est pas prononcé de facon définitive sur la motion

et tout appel de celle-ci®”.

La Loi prévoit des dispositions au sujet des colts qui visent a encourager les parties a recourir a la
nouvelle procédure®”. Si un juge rejette une instance, I'auteur de la motion a droit aux dépens afférents

a la motion et a I'instance sur une base d’indemnisation intégrale®’®

. Si un juge ne rejette pas une
instance, la partie intimée n’a pas droit aux dépens afférents a la motion>’’. Les deux présomptions sont

subordonnées au pouvoir discrétionnaire du juge.
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Selon le paragraphe 137.1 (9), le juge qui conclut que la partie intimée a introduit I'instance de mauvaise
foi ou a une fin illégitime peut accorder a I'auteur de la motion les dommages-intéréts qu’il estime
appropriés>’®,

2. Jurisprudence portant sur I'interprétation de la LPDPAP
Jusqu’a présent, les tribunaux n’ont pas craint de recourir a la nouvelle procédure pour rejeter des
actions en diffamation lorsqu’ils étaient satisfaits que le critere légal avait été rempli. Ce qui n’a peut-
étre rien d’étonnant, les tribunaux ont été disposés a rejeter les actions fondées sur des scénarios
classiques de poursuite-baillon ou les parties n’ont manifestement pas les mémes moyens pour financer
un litige. Ce sont des actions intentées par de grandes sociétés qui visent des personnes qui se sont
exprimées au sujet de leurs activités commerciales pour des raisons d’intérét public®’®. Par exemple,
dans United Soils Management Ltd. v. Mohammed, une entreprise exploitant une graviere a intenté une
action contre une enseignante locale relativement aux commentaires qu’elle a publiés dans Facebook a
propos de la contamination possible des sources d’eau locales par la graviere. Des preuves montraient
clairement que la société cherchait a intimider la défenderesse, entre autres en la submergeant de
requétes de nature procédurale inutiles. Le tribunal a rejeté I'action et a pris en compte le
comportement abusif de la société en octroyant des dommages-intéréts de 7 500 $ a la défenderesse.

Toutefois, les tribunaux ont aussi été disposés a rejeter des actions en diffamation méme dans les cas ou
il n’y avait pas de déséquilibre apparent de pouvoir entre les parties>®°. Dans Able Translations Ltd. v.
Express International Translations Inc., le tribunal a rejeté une action en diffamation intentée par un
traducteur relativement a des commentaires faits par un concurrent®®. Dans Platnick v. Bent, le tribunal
a rejeté une action intentée par un médecin contre un avocat spécialisé en blessures corporelles qui

avait envoyé un courriel a un serveur de liste, dans lequel il 'accusait d’inconduite®’.

Dans une minorité de cas, les tribunaux ont refusé de rejeter des actions en diffamation. Par exemple,
dans Thompson v. Cohodes, le tribunal a refusé de rejeter une action en diffamation contre un ancien
gestionnaire de fonds spéculatif qui avait allégué que le demandeur, PDG d’une société publique, avait
commis une fraude®®. Le tribunal a conclu que Iallégation de fraude était sans fondement et que
I'action en diffamation pouvait donc se poursuivre.

La loi est toute récente et il y a des appels en suspens qui faciliteront son interprétation et son
application. Néanmoins, il est évident que la Loi vise a renforcer la protection de la liberté d’expression.

3. Questions relatives a I’équilibre obtenu par la LPDPAP
La LPDPAP favorise clairement les personnes ou les parties qui se sont exprimées sur des questions
d’intérét public par rapport a d’autres pour qui il en aurait résulté une atteinte présumée a la
réputation. Comme I’a fait remarquer le juge Dunphy dans I'une des premiéres décisions interprétant la
nouvelle procédure :
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[TRADUCTION] En mettant en place intentionnellement une procédure rapide et relativement
sommaire, le législateur a accepté implicitement que quelques actions en diffamation
potentiellement valables en droit puissent néanmoins étre rejetées sans la tenue d’une audience
en bonne et due forme sur le fond. On pourrait dire qu’a ce niveau, la LPDPAP lutte contre la

« crainte paralysante du libelle » avec sa propre forme de « crainte paralysante du litige » 8

Dans United Soils Management v. Mohammed, le juge Lederer a décrit avec plus de précision le
changement apporté par la nouvelle loi :

[TRADUCTION] J'ai tendance a penser que le législateur a voulu faire plus que « faire pencher la
balance quelque peu ». Il a plut6t créé une « pente raide » que le demandeur devra gravir avant

gu’une action comme celle-ci soit autorisée. Le législateur nous enjoint d’accorder une valeur
.y N . P . N . . \ . 585
considérable a la liberté d’expression par rapport a la diffamation dans la sphéere publique™.

La norme de preuve et le fardeau de la preuve relativement lourds qui sont imposés au demandeur dans
une poursuite-baillon fournissent un exemple éloquent de la modification de I'équilibre apportée par la
loi en faveur du défendeur et de la liberté d’expression. C'est au demandeur qu’incombe la charge de
démontrer des « motifs de croire » que le bien-fondé de I'action en diffamation contre le défendeur est
substantiel et qu’il n’y a pas de défense valable en I'instance. Il s’agit d’'un renversement du fardeau de
la preuve dans une action en diffamation en vertu de la common law.

La LPDPAP a engendré ses propres complexités juridiques. Par exemple, la norme de preuve des « motifs
de croire » a été interprétée comme exigeant davantage que la preuve que I'action n’est pas frivole ou
vexatoire, mais elle reste moins élevée que la preuve selon la prépondérance des probabilités. Une
norme intermédiaire [TRADUCTION] « d’éléments de preuve concluants et dignes de foi » a été adoptée®®.
Des critiques ont soutenu que cette norme est trop contraignante pour les demandeurs a un stade aussi

précoce du proces®®.

Des réserves ont aussi été exprimées a I'égard de I'exigence énoncée au paragraphe 137.1 (4) voulant
gue le demandeur fournisse la preuve que le préjudice subi est « suffisamment grave ». C'est une norme
plus élevée que celle requise en common law ou le préjudice est présumé une fois que le demandeur a

établi les éléments du délit®.

Les dispositions relatives aux dépenses et aux dommages-intéréts favorisent manifestement les
défendeurs®.

Certains commentateurs prédisent que la Loi entrainera un [TRADUCTION] « effet paralysant sur les
actions fondées qui sont intentées pour des motifs valables » et ils n’écartent pas la possibilité que les
diffamateurs bénéficient d’une « crédibilité injustifiée » au motif qu’ils défendent la liberté d’expression

>%_0On estime qu’il sera assez facile pour certains défendeurs de satisfaire au critére de

constitutionnelle
I'« intérét public », ce qui ferait en sorte que la Loi deviendrait une stratégie que privilégieraient les

personnes contre qui une action en diffamation a été intentée".

L'orientation favorable aux défendeurs de la nouvelle Loi a déja fait I'objet d’une contestation fondée
sur la Charte du fait qu’il s’agit d’'un manquement a I’équité procédurale ayant pour effet de nier des
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droits de justice fondamentale. Le tribunal en premiére instance a rejeté ces arguments au motif que le

592

droit a la réputation ne constitue pas un droit protégé en vertu de I'article 7. Ce jugement a été

instruit récemment en appel, mais la décision n’a pas encore été rendue publique.

Certaines poursuites-baillons représentent un abus grave du systéme judiciaire et elles ont des
répercussions considérables sur la liberté d’expression. Les faits et I'historique des procédures dans
United Soils Management v. Mohammed illustrent avec éloquence le probleme que la Loi a pour objet
de régler. Toutefois, la question qui sous-tend une bonne partie des commentaires et de la
jurisprudence et que la CDO pose aux parties prenantes a ce projet est de savoir si la Loi réussit a cibler
les poursuites-baillons « véritables », sans compromettre indiment les actions en diffamation légitimes.
Autrement dit, la Loi sur la protection du droit a la participation aux affaires publiques réussit-elle a
établir un juste équilibre entre liberté d’expression et protection de la réputation?

4. Les trois caractéristiques uniques de la Loi sur la protection du droit a la participation aux
affaires publiques
La LPDPAP a pour fondement les recommandations du Comité consultatif pour contrer les poursuites-
baillons. En formulant la loi, le Comité a effectué des choix au plan de la politique a établir qui la
distinguent d’autres mesures législatives contre les poursuites-baillons dans d’autres administrations.
Quelques-unes d’entre elles méritent qu’on s’y attarde pour constater dans quelle mesure la législation
a atteint son objectif.

Premiérement, la LPDPAP opte pour une définition relativement large de I'activité qu’elle prétend
protéger, c’est-a-dire, toute expression d’une personne « relativement a une affaire d’intérét public ».
Le Comité a aussi étudié, mais écarté, un éventail plus restreint d’options visant a influer sur I'action des
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autorités™”. Il a insisté également sur I'importance de cibler « toute participation légitime aux affaires

d’intérét public » >**.

Deuxiemement, la LPDPAP vise le caractere abusif des proces stratégiques contre la participation aux
affaires publiques, contrairement a la législation de plusieurs autres administrations qui vise les motifs
inappropriés des demandeurs pour intenter de telles actions®”. Le Comité a soutenu qu’il serait difficile
de juger du motif ou de la mauvaise foi, particulierement dans le cas d’une instance accélérée.

Troisiemement, le Comité a examiné la possibilité de limiter les types de défendeurs qui pourraient jouir
d’une protection en vertu de cette loi et I'a rejetée®®. Les sociétés, les médias et les personnes ont tous
le droit d’introduire une requéte dans la mesure ol leur expression est réellement liée a I'intérét public.

La CDO demande a recevoir des observations sur ces caractéristiques de la LPDPAP et sur ses
répercussions a ce jour.
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Question a aborder

27. Quelles ont été les répercussions de la Loi de 2015 sur la protection du droit a la participation aux
affaires publiques sur le déroulement et I'issue des actions en diffamation en Ontario? Cette loi
réussit-elle a établir un juste équilibre entre les intéréts des parties a une action en diffamation?

H. Lerdle du jury
Les procés devant jury pour des actions en diffamation ont une longue tradition dans les administrations
en régime de common law, mais elle s’est graduellement perdue. Dans la Defamation Act 2013,
I’Angleterre a renversé de maniere décisive la présomption pour des procés devant jury dans les affaires
de diffamation. Le projet de loi, Defamation and Malicious Publications (Scotland) Bill, renverserait de la

méme fagon cette présomption en Ecosse®®’

. La CDO rend compte ici de cette tendance, et demande
aux parties prenantes de se pencher sur le réle des jurys en Ontario dans les actions en diffamation.

C’est une question de procédure classique qui a échappé a l'influence de I'Internet.

Actuellement en Ontario, les actions en diffamation sont traitées généralement comme toute autre
action civile, avec une présomption de procés devant juge seul, sauf si une partie demande une autre
procédure®®. Toutefois, 'article 14 de la Loi sur la diffamation prévoit des jurys qui peuvent rendre un
verdict général ou particulier®. Dans d’autres provinces canadiennes, les régles varient. Au Québec, les
procés en diffamation devant jury ne sont pas prévus®®. Au Manitoba et en Nouvelle-Ecosse, il y a une
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présomption de proces devant jury, sauf si les parties en décident autrement™ . D’autres provinces

prévoient des proces devant jury a la demande de I'une des parties, sauf si le juge en décide

autrement®®,

La CDO ne dispose pas de statistiques sur le nombre de procés en diffamation devant jury. Il n’est pas
clair non plus dans quelle mesure les parties prenantes s’entendent sur la question du jury. La CDO
convie les praticiens et les parties prenantes a lui faire part de leurs observations sur ces questions.

Traditionnellement, les procés devant jury sont considérés comme appropriés pour les actions en

diffamation parce qu’ils font appel aux valeurs sociales®®

. C'est tout particulierement le cas lorsque le
sens diffamatoire est en cause puisque le critere pour le déterminer repose sur ces valeurs. Les
demandeurs peuvent privilégier un procés devant jury s’ils estiment que leurs chances d’obtenir des
dommages-intéréts plus élevés augmentent. Toutefois, un procés devant jury peut comporter un
processus juridique plus onéreux et plus long qu’un proces devant juge seul. Par exemple, au Royaume-
Uni, il a été constaté que les procées devant jury augmentaient les colts de 20 % a 30 % et doublaient la

durée des procédures judiciaires®®.

Il'y a des raisons de croire que les jurys augmentent les co(ts ainsi que la complexité des actions en
diffamation. Les proces devant jury s’averent généralement complexes et chargés en fin de proces. Par
exemple, lorsque de présumés propos diffamatoires peuvent prendre plusieurs sens, il se peut qu’un
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jury privilégie un sens sur d’autres seulement a la fin du proces. Il faut donc que les avocats développent

95 par contre, lors d’un proces

des arguments subsidiaires qui tiennent compte des sens différents
devant juge seul, le sens peut étre déterminé dés le début dans le cadre d’une requéte préliminaire®®.
Selon Alastair Mullis et Andrew Scott, les colts peuvent « diminuer considérablement » et les affaires se

régler plus rapidement®”’.

Alépoque de la Charte, les procés en diffamation soulévent d’importantes questions qui relévent des
droits constitutionnels, en particulier le droit a la liberté d’expression, et certains soutiennent qu’il n’est
pas approprié que ces questions de droit soient laissées & des profanes®®. De plus, I’évolution de la
procédure, comme la création de la défense de communication responsable, conduit a un [TRADUCTION]

« partage confus des fonctions de juge et jury », ce qui complique encore davantage la tache du jury®®.

La question est de savoir si les gains d’efficacité de la procédure découlant d’un proces devant juge seul
I'emportent sur la possibilité qui s’offre aux demandeurs de faire déterminer le sens par un jury formé
de leurs pairs. Lord Denning a fait les remarques suivantes dans Rothermere v. Times Newspaper :

[TRaDuUCTION] Il est vrai qu’un procés devant juge seul comporterait de nombreux avantages.
Notamment, un juge serait peut-étre plus en mesure de traiter de la masse de documents et il
exposerait des motifs qu’une cour d’appel pourrait examiner. Cela ne donne pas toujours une
meilleure justice. [...] Un jury examine un cas d’une maniére plus générale. Il accorde plus
d’importance a des facteurs qui influencent plus le profane que le juriste610.

Comme I'a suggéré Andrew Scott dans ses recommandations a I'intention du gouvernement de I'lrlande
du Nord, [TRADUCTION] « en particulier, lorsque les décisions que doit prendre le tribunal ont un caractére
factuel, leur légitimité aux yeux du grand public pourrait dépendre, singulierement, dans certains
contextes sociopolitiques, de la participation de la collectivité pour trouver une issue®?* ».

Question a aborder

28. Dans quelle mesure recourt-on au procés avec jury dans les actions en diffamation en Ontario?
Dans celles-ci, le droit a un proceés avec jury devrait-il étre restreint?

I. Identification des défendeurs anonymes
Le chapitre Il traite du réle important que joue I'anonymat pour protéger la vie privée et la liberté
d’expression. Cependant, I'anonymat est une arme a deux tranchants. D’un c6té, il y a le dénonciateur
vulnérable qui se lance dans des dénonciations bénéfiques du point de vue social (par exemple, des
pratiques inéquitables en milieu de travail) et qui échappe a la punition en raison de son anonymat.
Dans ces circonstances, 'anonymat peut s’avérer indispensable pour protéger la liberté d’expression. De
I"autre coté, il y a I'auteur de propos anonymes qui propage des mensonges diffamatoires. Dans Manson
v. John Doe, le tribunal a statué qu’il s’agissait de [TRADUCTION] « liberté de diffamation » n’ayant pas
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droit a la protection juridique®™. La tension qui oppose la valeur et les risques de propos anonymes est
particulierement pertinente dans le contexte d’Internet ou il est plus facile de s’exprimer dans
I'anonymat que dans le monde réel. Dans certaines circonstances, I'atteinte a la réputation peut s’avérer
moins grave dans un contexte ol les propos sont moins crédibles justement parce qu’ils sont anonymes.

Les communications anonymes par Internet créent des obstacles procéduraux considérables a une
action en diffamation, qui peuvent entraver I'acces a la justice. Karen Eltis prévient que [TRADUCTION]

« I'anonymat a la capacité de miner et méme d’affaiblir les tribunaux (canadiens), les réparations qu’ils
accordent et le systéme lui-méme®*® ». Le probléme c’est que, peu importe I'odieux des propos
diffamatoires et I'importance des recours que notre systeme de justice peut rendre disponibles, il
pourrait y avoir déni de justice si le défendeur ne peut pas étre identifié.

Le probleme pratique se situe au niveau de I'identification des auteurs anonymes pour que ceux qui
sont responsables de diffamation et d’autres formes d’expression « illégale » puissent é&tre nommés
comme défendeurs dans une action en justice. Dans la présente section, la CDO demande a recevoir des
observations sur la facon de pondérer la valeur de s’exprimer dans I'anonymat avec la nécessité
d’empécher les diffamateurs de se dissimuler derriere un « rideau électronique » afin d’éviter d’étre
tenus responsables de leurs actes®™”.

Cette question est soulevée dans le contexte ol un demandeur veut intenter une action en diffamation
directement contre un auteur de propos anonymes. Souvent, le demandeur intentera plutot une action
contre le site Web ou l'intermédiaire de I'Internet qui « héberge » les propos diffamatoires. Le

chapitre VIl traite de cette possibilité et vise a déterminer dans quelle mesure les intermédiaires doivent
étre tenus responsables de propos diffamatoires d’autres auteurs.

Souvent, le probléme lié a des propos anonymes diffamatoires ne se régle pas devant un tribunal. Un
demandeur sera davantage porté a faire appel a un mécanisme de plainte mis en place par
I'intermédiaire qui héberge le site. Ces mécanismes extrajudiciaires pour le reglement des différends
sont approfondis au chapitre VIII.

1. Requétes visant a identifier les auteurs de propos anonymes (ordonnances de type Norwich)
L'anonymat rendu possible dans les communications par Internet pourrait tenir de l'illusion. Les
fournisseurs de services d’hébergement, y compris les plateformes de médias sociaux, disposent de
renseignements signalétiques qui ont été fournis par les usagers comme condition d’inscription au
service®™. Lorsque ces renseignements ne sont pas disponibles directement, les hébergeurs peuvent
faire le lien entre un contenu particulier et I'adresse de protocole Internet (IP) de I'ordinateur ou d’un
autre appareil utilisé pour afficher le contenu. Une fois I’'adresse IP connue, le fournisseur de services

Internet (FSI) pourra faire le lien entre cette adresse et I'abonné ayant enregistré I'ordinateur ou

I’appareil en question®®.

Par conséquent, les hébergeurs de sites Web et les FSI ont souvent acces a des renseignements
signalétiques a propos des auteurs de propos anonymes. L'expérience démontre toutefois qu’il est peu
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probable gu’ils divulguent ces renseignements a un demandeur sans ordonnance d’un tribunal, et ce,
pour deux raisons. D’abord, ils ont, dans I'ensemble, un devoir de confidentialité a I'égard de leur
clientele en vertu des conditions d’utilisation du service. De plus, ils sont assujettis a la Loi sur la

%17 Selon celle-ci, les

protection des renseignements personnels et les documents électroniques (LPRPDE)
FSI ne peuvent divulguer les renseignements personnels d’'un abonné a I'insu et sans le consentement
de ce dernier, sauf dans certaines circonstances précises, notamment pour se conformer a I'ordonnance

d’un tribunal®®,

Donc, d’'une maniere générale, un demandeur faisant I'objet de propos anonymes prétendument
diffamatoires doit déposer une requéte pour obtenir une ordonnance obligeant I’'hébergeur du site Web
et le FSI & communiquer les renseignements permettant d’identifier un abonné®®’. La régle 31.10 des
Régles de procédure civile de I'Ontario prévoit que le tribunal peut accorder I'autorisation d’interroger
au préalable une personne « s’il a des raisons de croire que cette personne possede des renseignements
pertinents sur une question importante en litige » pour autant que I'information ne puisse pas étre

obtenue autrement et que, tout compte fait, I’équité I'impose®®.

Il est également possible, avant d’introduire une action, de déposer une requéte pour obtenir une
ordonnance d’interrogatoire préalable en équité que I'on appelle une ordonnance de type Norwich. La
raison d’étre de cette ordonnance a été expliquée dans I'arrét qui lui a donné son nom :

[TRADUCTION] On y trouve le principe tres raisonnable voulant que si une personne est mélée aux

actes délictuels d’autres personnes, sans que ce soit sa faute, et facilite ainsi le préjudice causé,

elle n’engage peut-étre pas sa responsabilité personnelle, mais elle est tenue d’aider la personne

Iésée en lui donnant tous les renseignements et en lui divulguant I'identité de I'auteur du

préjudice... Mais la justice exige qu’elle coopére afin de réparer le préjudice causé si, sans le

vouloir, elle I'a facilite®".

Les tribunaux ontariens ont eu recours aussi bien a la réglementation qu’a I'ordonnance de type
Norwich pour contraindre des intermédiaires a divulguer I'identité d’auteurs de propos anonymes dans
certaines circonstances®?%. En fait, il n’est pas évident que ce soient des procédures séparées®®. La
jurisprudence établie ultérieurement les a traitées comme une démarche unique et, aux fins des
présentes, nous faisons de méme. Lorsque nous faisons référence a une ordonnance de type Norwich,
nous désignons ce concept unifié.

624 e tribunal a statué que les

L'arrét Warman v. Fournier est la cause faisant jurisprudence en Ontario
Régles de procédure civile doivent étre interprétées d’une facon qui respecte les droits et les valeurs de
la Charte, aussi bien le droit a la liberté d’expression que celui a la vie privée. Il a énoncé un critére a
guatre étapes pour déterminer s’il pouvait ordonner a une tierce partie de divulguer I'identité d’un

utilisateur anonyme en ligne. Le tribunal doit déterminer :

1) si le présumé auteur du préjudice pouvait avoir une expectative raisonnable d’anonymat dans
les circonstances;
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2) si I'intimé a fait la preuve prima facie contre I'auteur présumé du préjudice et agissait de
bonne foi;

3) si I'intimé a pris des mesures raisonnables pour identifier la partie anonyme et a été incapable
de le faire;

4) si I'intérét public I'emporte sur les intéréts légitimes de la liberté d’expression et du respect
de la vie privée des personnes dont on demande la divulgation de I'identité si I'ordonnance est

rendue®®.

Ces requétes en ordonnance obligeant a divulguer I'identité visent a établir un équilibre entre la valeur
reconnue depuis longtemps d’un processus d’interrogatoire préalable élargi, que I'on peut constater
dans toute la procédure judiciaire de la common law, et les valeurs importantes de la Charte qui sous-

tendent la question des propos anonymes®*

. Comme le fait remarquer Robert J. Currie, notre procédure
civile reflete d’'une maniére générale [TRADUCTION] « le droit de confronter I'accusateur », ce qui est
contraire a I'idée que les propos diffamatoires anonymes puissent échapper aux lois®*’. Currie poursuit
en écrivant que [TRADUCTION] « la relation infiniment complexe et potentiellement explosive entre la
technologie et la vie privée influe sur bon nombre des rouages de I'administration de la justice, dont la

procédure, et les réorganise parfois®?® ».

2. Obstacles procéduraux a I’obtention d’ordonnances de type Norwich
Actuellement, les tribunaux qui se penchent sur la possibilité de rendre une ordonnance de type
Norwich tentent d’établir un équilibre juste entre la liberté d’expression et la vie privée de I'auteur de
propos anonymes, le droit a la réputation du demandeur et I'intérét pour la société d’instaurer un
interrogatoire préalable élargi qui facilite I'administration de la justice. Dans la pratique, des parties
prenantes ont affirmé que les audiences consacrées a une requéte d’ordonnance de type Norwich se
déroulent d’une manieére efficace. Toutefois, les procédures visant ce type d’ordonnance manquent un
peu de naturel. Bien que le processus ait été mis en place dans le contexte d’actions civiles, dont les
parties disposent de ressources suffisantes pour mener a terme la procédure, la question est de savoir
dans quelle mesure ce processus est accessible a la vaste majorité des demandeurs qui tentent
d’obtenir un recours judiciaire.

Par exemple, pour obtenir une ordonnance d’un tribunal visant la divulgation de I'identité d’un auteur
de propos anonymes, il faut suivre généralement une procédure en deux étapes. Il faut d’abord
introduire une requéte contre I’"hébergeur du site Web pour obtenir une ordonnance lui enjoignant de
divulguer I'adresse IP pertinente. Il faut ensuite introduire une autre requéte contre le FSI afin d’établir
un lien entre I'adresse IP et les renseignements sur l'identité de I'abonné. Par exemple, ce fut le cas dans

York University v. Bell Canada®®. L

Université York a introduit une requéte contre Google Inc. pour
obtenir la divulgation de I’adresse IP a I'origine du courriel pseudonyme. L'ordonnance a été rendue en
mai 2009. La deuxieme ordonnance contre le FSI I'obligeant a divulguer les renseignements sur l'identité
de I'abonné a été rendue en aolt 2009. Les présumés propos diffamatoires circulaient en ligne depuis

six mois (depuis février 2009) et I'action en diffamation n’avait pas encore commencé. Mark Donald
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résume le probleme dans un billet réfléchi publié sur son blogue, dans lequel il se dit d’avis que les

régles actuelles penchent injustement en faveur des trolls sur Internet®®°.

L’introduction d’une requéte contre un intermédiaire de |'Internet peut étre rendue plus complexe par

des questions de compétence lorsque son siége social est situé dans un autre ressort®".

3. Limitations des ordonnances de type Norwich une fois obtenues
Méme lorsqu’un demandeur obtient une ordonnance de type Norwich, il ne peut pas avoir |'assurance
gu’il réussira a identifier le diffamateur présumé. L'identité de 'abonné du FSI ne sera d’aucune utilité si
le diffamateur a utilisé un ordinateur public. Dans les cybercafés et d’autres réseaux publics, il pourrait
s’avérer impossible d’identifier la personne qui a utilisé un ordinateur a un moment donné.

Des ordinateurs dans des environnements plus privés peuvent étre utilisés par des personnes autres que
I'abonné. Par exemple, dans Applause Store v. Raphael, Facebook a respecté une ordonnance de type
Norwich I'enjoignant a divulguer I'adresse IP d’un faux compte ayant servi a diffuser des propos

832 |’adresse IP était liée a deux ordinateurs qui se trouvaient dans 'appartement du

diffamatoires
défendeur qui a nié étre le détenteur du faux compte, alléguant que c’étaient des amis qui avaient
séjourné chez lui au cours de la période visée. Le tribunal a statué que la preuve du défendeur était peu
plausible et qu’il était le véritable responsable du compte®®*. Toutefois, le tribunal est arrivé a cette
conclusion aprés un procés de quatre jours seulement dans un jugement écrit détaillé, rendu plus d’'un
an apres la diffusion de la page Facebook diffamatoire. Ce scénario illustre la difficulté qui peut se
présenter dans certaines circonstances pour révéler I'identité d’auteurs de propos anonymes méme
apres avoir investi temps et argent pour obtenir une ordonnance obligeant la divulgation de I'adresse IP

concernée.

Il y a aussi des cas ou une ordonnance de type Norwich ne permet pas d’identifier les abonnés d’un FSI
qui utilisent de faux noms. Des technologies nouvelles comme Tor rendent difficile, voire impossible

dans certaines circonstances, de retracer une transmission dans le réseau d’un FSl jusqu’a l'utilisateur
de Tor®*. Un exemple a été pris en compte par le tribunal dans Brett Wilson LLP v. Persons Unknown®®>.
Les propriétaires du site Web en cause s’étaient inscrits aupres d’un service mandataire sous le nom

« Anonymous Speech ». Ce service avait été mis sur pied dans le but spécifique de cacher I'identité des
utilisateurs. Apparemment, ils déplacaient leurs serveurs d’un pays a |'autre pour éviter d’étre
repérés®®. Dans cette affaire, les demandeurs ont obtenu une ordonnance de type Norwich contre

« Anonymous Speech », mais cette ordonnance a tout simplement été ignorée.

Méme si I'ordonnance de type Norwich est exécutoire et que le diffamateur présumé est démasqué, le
demandeur fait toujours face a la difficulté d’intenter une action contre lui. Pour toutes ces raisons, peu
importe le bien-fondé d’une plainte, introduire une ordonnance de type Norwich peut s’apparenter a un
coup de dés qui colte trés cher®’. Par conséquent, quelle que soit la facon dont I’ordonnance de type
Norwich est congue ou dont les différents facteurs sont équilibrés, la question plus fondamentale est de
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savoir si ce mécanisme judiciaire et ses colts afférents représentent un obstacle a un acces effectif a la
justice pour un demandeur victime de diffamation.

En revanche, I'accés a la justice de I'auteur de propos anonymes est aussi en jeu. En premier lieu, il
existe des inquiétudes a I'’égard de la crainte paralysante du libelle. Des internautes pourraient choisir
de ne pas afficher des formes légitimes de propos anonymes par crainte de devoir faire face a un
processus judiciaire colteux et incertain. En second lieu, les ordonnances de type Norwich sont des
ordonnances ex parte, et on s’inquiéte qu’elles puissent nuire aux droits a la vie privée d’'un défendeur
qui ne comparait pas devant le tribunal®®. Bien entendu, on peut avoir 'impression de tourner en rond
avec une telle base d’argumentation puisque le défendeur ne comparait pas justement parce qu’il a
choisi de garder I'anonymat. On peut se demander s’il faut exiger que le demandeur satisfasse a un
critére plus rigoureux pour obtenir une ordonnance de divulgation tout simplement parce que le
défendeur a choisi de préserver son anonymat.

4. Options de réforme pour identifier des défendeurs anonymes
Le Canada, le Royaume-Uni, les Etats-Unis et I’Australie ont tous adopté un systéme d’« anonymat
retracable ». On entend par la que les internautes sont anonymes jusqu’a ce qu’ils dépassent une norme
de comportement qui varie d’un pays a I'autre et qui peut servir par la suite a les identifier®®®. La CDO
est d’avis qu’il s’agit d’'un modele approprié dans I'ensemble puisqu’il permet d’établir un équilibre
entre les intéréts en présence. Toutefois, la question est de savoir comment ce seuil sera déterminé.
Une guestion qui se pose aux parties prenantes est de savoir si I'analyse relative aux ordonnances de
type Norwich telle qu’elle a été développée en Ontario est appropriée pour déterminer quand il faut
lever 'anonymat. Ou, y a-t-il d’autres facteurs qui doivent étre pris en compte ou pondérés? En outre,
on peut se demander si les colts et la complexité du processus pour obtenir une ordonnance de type
Norwich sont, en pratique, un fardeau excessif pour un demandeur qui tente d’avoir acces a la justice.

Il'y a plusieurs solutions possibles a ces questions.

i. Exigences en matiére d’avis, et signification aux défendeurs anonymes
Mark Donald propose que les procédures pour intenter des actions soient réformées afin de rééquilibrer

640 En premier lieu, selon Mark Donald,

les intéréts des demandeurs et des auteurs de propos anonymes
il faudrait clarifier le fait que les exigences en matiere d’avis qui s’appliquent aux journaux, aux
radiodiffuseurs et aux télédiffuseurs en vertu de la Loi sur la diffamation ne s’appliquent pas aux

défendeurs anonymes. Ces exigences ont été détaillées ci-dessus.

En second lieu, Mark Donald recommande que la signification par courriel soit plus acceptable dans ces
cas. Pour ce qui est de cette proposition, il convient de signaler que les tribunaux ontariens ordonnent

de plus en plus souvent la signification par les médias sociaux. Des commentateurs sont d’avis que cela
devrait constituer la norme plutdt que I’exception®.

ii. Etablir un lien entre la responsabilité des intermédiaires de I'Internet et I'lanonymat
En Angleterre, la Defamation Act 2013 contourne le probléeme d’identification des auteurs de propos
anonymes en transférant aux intermédiaires la responsabilité de donner suite aux plaintes
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conformément aux Website Operators Regulations®®. Une réponse adéquate exige que I'on obtienne les
coordonnées de I'auteur et qu’on les communique a la victime, ou que I'on supprime le contenu
diffamatoire. Au lieu d’introduire une requéte co(iteuse préalable au proces, le demandeur doit
simplement donner avis a I'intermédiaire et il pourrait avoir acces a I'identité du malfaiteur ou, du
moins, faire retirer les propos diffusés.

Bien que I'Ontario ne dispose pas actuellement de systeme de réglementation comme celui de
I’Angleterre, les intermédiaires de I'Internet peuvent étre tenus potentiellement responsables comme
diffuseurs secondaires en régime de common law. Cela peut les inciter en quelque sorte a aider les
demandeurs a identifier les diffamateurs présumés. En revanche, les intermédiaires des Etats-Unis
jouissent pratiquement de I'immunité contre des actions en diffamation. La protection de la vie privée
et de la liberté d’expression étant enracinée plus fortement, ils sont moins enclins a collaborer avec les
demandeurs.
La question de la responsabilité des intermédiaires est détaillée au chapitre VII**.

iii. Requétes en reglement sommaire contre des défendeurs anonymes
Une requéte visant I'obtention d’une ordonnance de type Norwich pour identifier des défendeurs
anonymes constitue habituellement un moyen d’arriver a ses fins. Le but ultime d’une action en
diffamation contre un défendant est d’obtenir une réparation a I’égard de I’allégation présumée®*. Par
contre, nous avons vu qu’il y a bon nombre de circonstances ou le critere applicable pour délivrer une
ordonnance de type Norwich n’est peut-étre pas rempli ou, méme si une ordonnance est rendue, elle
n’est pas exécutoire ou, mais si elle est exécutée, les renseignements signalétiques recherchés ne sont
pas divulgués.

En Angleterre, la requéte du demandeur ne se termine pas nécessairement a cette étape. La procédure
de reglement sommaire en vigueur, examinée ci-dessus a la section sur les enquétes préliminaires, a été
utilisée avec succes dans deux actions contre des défendeurs anonymes qui « se dérobaient » a la
procédure®®. Dans les deux cas, les juges des requétes ont pris soin de conclure qu’une requéte en
réglement sommaire avait été signifiée, mais que les défendeurs avaient choisi de ne pas participer au
processus judiciaire. Le tribunal a ordonné dans les deux cas les montants maximaux pour dommages
autorisés en vertu de la procédure de reglement sommaire (10 000 £) et il a accordé une injonction
ordonnant le retrait des pages Web contestées.

Bien entendu, la limite évidente a 'utilisation de cette procédure ou d’une requéte en jugement
sommaire en Ontario contre des défendeurs anonymes tient a ce qu’il est peu probable qu’elle puisse
étre exécutée. Toutefois, un jugement par défaut pourrait convaincre un intermédiaire de retirer le
contenu diffamatoire®*®. Ce serait I'ordonnance judiciaire qu’attendent les intermédiaires. Elle sert aussi
a rendre justice publiquement au demandeur, ce qui pourrait étre aussi important pour lui gu’une
indemnité pécuniaire. La procédure de réglement sommaire a été qualifiée de [TRADUCTION]

« relativement simple » et de « mécanisme le plus approprié pour les affaires [...] ou une injonction
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définitive (et le versement de dommageslintéréts accordés au titre de I'objectif de défense du droit)

sont requis dans les meilleurs délais et au meilleur co(it possible®’ »

iv. Distinguer requétes en identification et actions en diffamation
Le professeur James Grimmelmann soutient que les requétes visant l'identification de défendeurs
anonymes devraient étre considérées comme un recours distinct possible pour les demandeurs victimes
de diffamation, qui puisse étre intenté séparément et indépendamment d’une action en diffamation®®.
Dans certains cas, la menace d’étre démasqué (et la réprobation publique encourue) est une incitation
forte a s’abstenir de la sorte d’agression en meute qui est devenue si répandue dans les médias sociaux.
Bien entendu, il peut aussi y avoir des facteurs liés a la vie privée et a la liberté d’expression qui soient
tout aussi persuasifs et qui militent contre le démasquage, mais le point que souléve Grimmelmann a
trait au fait que cet exercice d’équilibre devrait se dérouler sans détour et sans égard au bien-fondé de
I’action en diffamation du demandeur. Il propose plutot que I'exercice d’équilibre prenne en compte la
possibilité que le demandeur use de représailles envers le défendeur s’il est démasqué. La CDO sollicite
des avis a I'égard de cette proposition.

v. Sensibilisation des internautes
La nécessité de sensibiliser les internautes a l'utilisation d’Internet est évoquée souvent dans un grand
nombre de contextes différents. lls seraient peut-étre moins enclins a tenir des propos irresponsables
ou préjudiciables s’ils savaient qu’il existe des technologies permettant de démasquer les utilisateurs
anonymes. Avec un peu de chance, la sensibilisation des internautes dans les salles de classe, les milieux
de travail et les nombreuses communautés électroniques pourrait contribuer a réduire le nombre de cas
de diffamation.

Question a aborder

29. Le critere qui s’applique actuellement pour I’obtention d’ordonnances de type Norwich établit-il
un juste équilibre entre la liberté de s’exprimer dans I’'anonymat, le droit au respect de la vie privée et
I'importance d’un interrogatoire préalable élargi qui facilite ’'administration de la justice? La
législation en vigueur est-elle appropriée?

J. Anonymisation des demandeurs

Il y a une forte présomption en Ontario, comme dans d’autres pays de common law, que les procédures

judiciaires soient accessibles au public et aux médias®®. L’

acces du public ne se limite pas aux audiences,
mais comprend également les noms des parties ainsi que les documents juridiques qu’elles déposent. Ce
principe de la publicité des débats judiciaires demeure profondément ancré dans notre démocratie et
notre Charte, notamment le droit a la liberté d’expression®®. Dans la plupart des cas, ce droit est

considéré comme une limitation légitime du droit a la protection des renseignements personnels®’.
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Comme la plupart des gens sont informés des procédures judiciaires par les médias, la liberté de la
presse est devenue intimement liée 3 la transparence de la justice®**.

Habituellement, les procés en diffamation sont publics en vertu du principe de la publicité des débats
judiciaires. Cela se justifie particulierement pour ce type de procés puisqu’il est question d’atteinte a la
réputation, dont la mesure s’appuie sur I'opinion publique. Toutefois, dans certains cas, les procédures
en diffamation posent un dilemme pour la transparence de la justice. L’atteinte a la réputation
entrainée par la diffamation peut étre aggravée par le processus public visant a la réparer. Certains
demandeurs cherchent donc a obtenir une ordonnance visant a limiter la publicité, notamment une
ordonnance d’anonymisation qui permet de dissimuler I'identité du demandeur en utilisant ses
initiales®®. La présente section aborde la tension qui existe entre le principe de la publicité des débats
judiciaires et le réle des ordonnances d’anonymisation alors que les demandeurs peuvent étre dissuadés
d’une action en diffamation par crainte d’une atteinte plus grave a leur réputation.

En Ontario, 'imposition de limites au principe de la publicité des débats judiciaires est justifiée
uniqguement dans des situations exceptionnelles. En vertu du critére de Dagenais/Mentuck, une
ordonnance de nonBlpublication — ou une autre limitation analogue de la publicité des débats judiciaires
(y compris I'anonymisation) — n’est rendue que si : a) elle est nécessaire pour écarter un risque sérieux
pour la bonne administration de la justice; b) ses effets bénéfiques sont plus importants que ses effets

préjudiciables, notamment ses effets sur le droit a la libre expression®*

. Certaines exceptions générales
ont été admises en vertu de ce critére. Par exemple, le tribunal assurera la protection des
renseignements personnels soulevés dans le cadre d’une action, faute de quoi I'objet méme du litige
serait réduit a néant®®>. Il existe des exceptions légales a la régle générale de la publicité des procédures

qui visent a protéger la vie privée des enfants®®.

Les faits de I'affaire AB v. Bragg illustrent assez bien les intéréts contradictoires qui entrent en jeu dans
une requéte d’anonymisation®’. Cette affaire concerne une fille de 15 ans qui a été victime de
cyberintimidation et de diffamation. Dans sa requéte visant a démasquer I'auteur de la diffamation, elle
a demandé de procéder de facon anonyme, soutenant que, sauf si son anonymat est protégé, d’autres
jeunes victimes de cyberintimidation seraient réticentes a porter plainte et se verraient, par conséquent,
refuser 'accés a la justice®®.

La Cour d’appel de la Nouvelle-Ecosse a rejeté la demande d’anonymisation, concluant que I'atteinte a
la réputation peut étre mesurée seulement aux yeux du public de sorte que [TRADUCTION] « la chape de
secret » est « contraire aux caractéristiques fondamentales du droit en matiére de diffamation®® ». La
Cour a également noté les effets bénéfiques que pourrait présenter la publicité en servant
d’avertissement aux utilisateurs des médias sociaux quant aux risques liés a la divulgation de

renseignements personnels, et en exercant un effet dissuasif sur les cyberharceleurs potentiels®®.

La Cour supréme du Canada a accueilli I'appel, affirmant « I'importance cruciale » du principe de la
publicité des débats judiciaires, tout en reconnaissant qu’il « faut démontrer que le besoin de protéger
ces intéréts justifie des restrictions a la liberté de la presse et au droit a la publicité des débats
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judiciaires® ». La Cour a conclu que les intéréts de I'adolescente en matiére de vie privée se
rattachaient a son age et a la nature de la victimisation contre laquelle elle a demandé la protection
(intimidation a caractére sexuel en ligne). Dans les circonstances, les avantages de la protection de sa
vie privée I'ont emporté sur le risque pour le principe de la publicité des débats. La Cour a soutenu,
entre autres :

Outre le préjudice psychologique de la cyberintimidation, nous devons examiner le préjudice
inévitable qu’elle cause a I'enfant — et a I'administration de |a justice — si ces derniers refusent

de prendre des mesures de protection en raison du risque de préjudice supplémentaire

découlant de la divulgation publique®®.

La Cour visait a empiéter le moins possible sur le principe de la publicité des débats judiciaires et sur la
liberté d’expression. Elle a conclu que le préjudice découlant de I'anonymisation était minime parce que
rien n"empéchait les médias d’assister a I'audience et de relater les faits de I'affaire ainsi que le
déroulement du proces®®. Elle a refusé de rendre une ordonnance de non-publication plus attentatoire.

Le résultat dans AB v. Bragg repose sur le fait que la requérante était une enfant victime de
cyberintimidation, et la valeur de précédent de la décision sur les affaires d’anonymisation ultérieures
n’est pas encore évidente. Toutefois, la décision illustre I'équilibre qui doit étre établi entre I'importance
de la transparence de la justice et les avantages de I'anonymisation dans les actions en diffamation ou la
procédure judiciaire pourrait avoir un effet adverse et aggraver I'atteinte a la réputation.

Il y a des points de vue completement opposés quant aux avantages de |I'anonymisation des
demandeurs dans des actions en diffamation. Bon nombre d’analystes prétendent qu’il faut s’opposer a
I'anonymisation afin de protéger le principe de la publicité des débats judiciaires dans notre systeme
légal. L'indépendance et I'impartialité des tribunaux sont assurées grace au controle du public. Un
processus transparent favorise également la compréhension du public de I'administration de la justice et
sa confiance dans le systeme®®*, ce qui confére, en fin de compte, une légitimité au systéme judiciaire. Il
y a aussi d’autres avantages a la transparence de la justice. Nommer les parties a une affaire fait en

665

sorte que le public s’intéresse aux questions en jeu™". Les noms se fixent dans I'esprit des gens, ce qui

personnalise les histoires et suscite I'empathie. Nommer les parties pourrait aussi inciter plus de

personnes a porter plainte relativement & des questions semblables®®.

En plus d’'une inquiétude générale pour le principe de la publicité des débats judiciaires, David Rolph
soutient que la nature méme des actions en diffamation ordonne que les demandeurs soient nommés.
Le but d’une action en diffamation est de rétablir la réputation qui est, par définition, publique. Rolph se
demande comment la réputation d’un demandeur peut &tre rétablie si son identité n’est pas connue®®’.

Les médias qui s’opposent a des ordonnances d’anonymisation soutiennent que les pseudonymes ne

sont pas appropriés une fois qu’une personne a été nommée dans la sphere publique. Autrement dit, il

est impossible de [TRADUCTION] « faire taire la cloche » aprés qu’elle a sonné®®®. De méme, on dit qu’il est

guasiment impossible de préserver I'anonymat a I’époque de I'Internet et que les tribunaux ne

devraient pas se préter a un exercice essentiellement futile®®.
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En revanche, d’autres analystes soutiennent qu’a I'époque de I'Internet, il faut trouver un nouvel
équilibre entre transparence de la justice et vie privée. Des sites Web comme CanlLll et d’autres bases de
données électroniques rendent les renseignements sur les affaires judiciaires, dont les noms des parties,
beaucoup plus accessibles qu’auparavant®’. Ces renseignements peuvent circuler beaucoup plus loin,
portant de nouveau atteinte a la réputation au-dela du préjudice ayant motivé la plainte au départ.

En outre, la culture de I'Internet a modifié la facon dont les renseignements personnels sont consultés.
Selon Jane Bailey et Jacquelyn Burkell, il est tout aussi probable que quelqu’un consulte des
renseignements personnels en ligne pour des motifs mercantiles ou a des fins de voyeurisme que pour

®71 par conséquent, dans ces circonstances,

se familiariser avec le fonctionnement du systéme de justice
le respect de la vie privée n’est peut-étre pas incompatible avec la politique qui sous-tend le principe de
la publicité des débats judiciaires. Des analystes ont soutenu que I'anonymisation pourrait s’avérer un

outil efficace pour protéger les renseignements personnels, tout en causant un préjudice minimum a la

672

transparence de la justice”’”. Selon Karen Eltis, la protection de la vie privée en passant par

I'anonymisation des demandeurs pourrait en fait favoriser la participation dans le systéme de justice®”.

En dernier lieu, il y a un autre élément a considérer qui laisse supposer que les ordonnances
d’anonymisation pourraient devenir plus courantes a I'avenir. David Rolph a fait remarquer qu’au
Royaume-Uni, la réputation est reconnue comme un élément du droit a la vie privée a I’article 8 de la
Convention européenne des droits de ’homme®”. |l laisse entendre que, par conséquent, les tribunaux
pourraient étre plus disposés a prononcer des ordonnances d’anonymisation. On peut soutenir qu’un
chevauchement semblable entre la réputation et la vie privée commence a étre reconnu au Canada®”. A
ce titre, il se pourrait que le critéere Dagenais/Mentuck doive accorder plus d’importance au droit a la vie
privée.

Question a aborder

30. A I'époque d’Internet, quels principes devraient étre appliqués pour décider de rendre ou non une
ordonnance d’anonymisation en faveur du demandeur dans les actions en diffamation?
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VI. LA VIE PRIVEE ET SON RAPPORT A LA DIFFAMATION

Il'y a lieu de croire qu’a I'avenir, la |égislation concernant la diffamation pourrait ne plus étre le principal
moyen d’aborder le probléme de I'atteinte a la réputation. D’autres outils juridiques qui ont été mis au
point pour tenir compte de I'importance croissante de la protection de la vie privée pourraient devancer
le droit de la diffamation a cet égard, mettant ainsi en question sa pertinence en cette époque de
I'Internet.

Cette tendance est attribuable en partie a la révolution technologique qui donne naissance a de
nouveaux problémes d’atteinte a la vie privée et a la réputation®’®, un phénomeéne qui a atteint des
sommets inégalés avec I'avénement d’Internet. Voici ce qu’en pense un juge de la Cour supréme de
I'Inde :

[TRADUCTION] Nous vivons a I’ere de I'information, et I'information méne a la connaissance. Le vieil
adage qui dit que « savoir c’est pouvoir » laisse présager des conséquences profondes sur le plan
de l'identité dans un monde ou les données sont omniprésentes et circulent partout. La
technologie a fait en sorte que tous les aspects de la vie soient fondamentalement interreliés
[...]. Chaque transaction qu’effectue un utilisateur et chaque visite d’un site Web laissent a son
insu des traces électroniques qui contiennent des informations importantes permettant de
I'identifier et de connaitre ses intéréts. Sur le plan individuel, ces mines d’information peuvent
paraitre sans importance, mais une fois cumulées, elles divulguent la nature de la personnalité :
habitudes alimentaires, langues utilisées, santé, loisirs, orientation sexuelle, amitiés, style
vestimentaire et appartenance politique. Les données regroupées dressent un portrait de la
personne : des choses qui lui sont importantes et celles qui ne le sont pas, des choses a raconter
et des choses qu’il vaut mieux cacher®”’.

L’'Internet a aussi entrainé des problémes sociaux résolument modernes, comme la cyberintimidation, la
porno-vengeance et les cyberattaques, qui portent atteinte a la vie privée et a la réputation. Jusqu’a
présent, ce sont les droits a la vie privée, la législation et les outils de la common law qui ont réussi
mieux que les actions en diffamation a faire face a ces enjeux. L'effet pervers, c’est peut-étre
I'amoindrissement de I'importance de la liberté d’expression.

Le présent chapitre traite du rapport entre la diffamation et la vie privée. Il souléve des questions sur la
facon dont le droit en Ontario peut ou devrait prendre en compte les chevauchements des questions
connexes en constante évolution qui sont liées a I’atteinte a la réputation, a la liberté de parole, a la
protection de la vie privée et aux changements technologiques. Nous examinerons la panoplie complexe
et changeante des outils législatifs et de ceux de la common law qui ont été congus pour protéger la vie
privée, les données personnelles et d’autres questions connexes. Une partie importante de cette
analyse porte sur la fagcon dont le droit en matiére de diffamation et les questions relatives a la
protection de la vie privée ont [TRADUCTION] « convergé graduellement au début du 21° siécle » aussi

%78 Ces questions sont approfondies dans la recherche

de David Mangan commandée par la CDO pour ce projet®”.

bien en Ontario que dans d’autres administrations
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A. Les droits a la vie privée et a la réputation
Il n’y a aucun doute que les droits qui sous-tendent la vie privée et la diffamation sont intimement liés.
Dans certaines circonstances, la protection de la vie privée peut s’avérer le moyen le plus efficace de
protéger sa réputation, surtout a I’ére numérique ou les dossiers ne s’effacent jamais et d’énormes
qguantités de données personnelles sont disponibles a quiconque veut les consulter. La vie privée ne se
limite pas a la possibilité de tenir une conversation « privée » dans les médias sociaux. Il y a les
jugements de condamnation pénale, les dossiers de faillite personnelle et d’autres dossiers personnels
numérisés qui peuvent porter atteinte directement a la réputation. Par le passé, ces dossiers, bien que
techniquement publics, étaient privés dans les faits puisqu’ils étaient peu connus ou difficiles a trouver.
Aujourd’hui, ces informations sont facilement accessibles en effectuant des recherches par mot-clé.

Un apercu du cyberespace dans lequel les jeunes évoluent aujourd’hui révele aussi un recoupement
entre la vie privée et la réputation. Les jeunes jouent un réle de plus en plus actif dans la création de
leur cyberréputation en contrélant leurs renseignements personnels et les personnes a qui ils les
divulguent. La protection de la vie privée est cruciale pour maintenir le contrdle sur ses renseignements

personnels et son public®®°.

Ce lien entre la vie privée et la réputation est de plus en plus intégré dans nos principes juridiques. La
Cour supréme du Canada a reconnu que la réputation est « étroitement liée » au droit a la vie privée et

%81 Au sein de I’'Union européenne, le

que le délit de la diffamation fait intervenir les valeurs de la Charte
droit a la réputation est reconnu comme |'un des éléments du droit a la vie privée protégé par I'article 8
de la Convention européenne des droits de ’'homme (CEDH)®®. La nature et I'étendue de ces intéréts
imbriqués donnent lieu a une nouvelle jurisprudence et a des commentaires juridiques relatifs a la

CEDH®®,

Toutefois, ce ne sont pas tous les droits a la vie privée qui sont liés a la réputation. Le chapitre lll a
abordé trois sphéres de la vie privée (droit a la vie privée ayant trait aux lieux, a la personne et aux
renseignements personnels). C'est le caractere privé des renseignements personnels qui est
essentiellement en jeu dans ces trois sphéres, conjointement avec des questions de droit en matiére de
diffamation. Le droit au respect du caractére privé des renseignements personnels peut étre violé aussi
bien par la découverte de renseignements confidentiels (c’est-a-dire, prendre connaissance de quelque
chose jusque-la inconnu) que par la divulgation de renseignements confidentiels (c’est-a-dire, porter

%84 Cependant, seule la divulgation de renseignements

guelque chose a la connaissance d’un tiers)
confidentiels, en particulier par la diffusion a un tiers, peut avoir un effet sur la réputation et ressembler
a un délit de diffamation ou donner lieu a une action en diffamation. De méme, seule la divulgation de
renseignements confidentiels donne lieu a des considérations opposées liées a la liberté d’expression.
Dans le présent chapitre, I’accent est mis sur la vie privée dans ce contexte, c’est-a-dire, la divulgation
de renseignements personnels dans la mesure ou elle met en jeu le droit a la réputation et la liberté

d’expression.
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B. La protection de la vie privée et de la réputation en droit
Historiquement, le droit a la réputation était I'apanage du droit en matiere de diffamation, et la loi ne
reconnaissait pas le droit a la vie privée. L'une des raisons de refuser de remédier aux violations de la vie
privée tient a la crainte d’empiéter indiment sur la liberté d’expression qui fait souvent contrepoids a la

%8 Toutefois, au fil du temps, des

protection de la vie privée, tout comme au droit a la réputation
instruments de la common law et des textes réglementaires ont été mis au point pour assurer la
protection de la vie privée et des données personnelles, et ces nouveaux outils juridiques fournissent,
dans de nombreux cas, une certaine protection du droit a la réputation. De nombreux ressorts

délibérent sur la question de savoir ce qui adviendra du droit en matiere de diffamation.

La présente section propose un survol de la panoplie complexe d’« outils » juridiques et législatifs et de
ceux de la common law qui ont été mis au point afin de protéger le droit a la vie privée et qui
pourraient, dans certaines circonstances, servir au reglement extrajudiciaire d’'une action en
diffamation. La derniére section de ce chapitre étudie sous tous ses aspects le rapport entre ces
différents instruments juridiques qui se chevauchent et le droit de la diffamation. Les parties prenantes
sont appelées a réfléchir sur les conséquences qui en découlent pour la réforme du droit dans ce
domaine. La CDO sollicite des avis sur la facon dont ce droit « s’insére » dans le paysage juridique de
plus en plus complexe.

1. La protection de la vie privée en common law
La légitimation du droit d’intenter une action en justice pour atteinte a la vie privée existe depuis peu de
temps. La présente section passe en revue une série d’actions en justice pour violation de la vie privée

%% Chacune représente une tentative de répondre aux

qui sont soit récentes, soit en développement
nouveaux défis que représente I'Internet pour la protection de la vie privée et il est évident, dans

chacune d’elles, que le droit a la réputation est lié au droit a la vie privée que I'on cherche a protéger.

i. Atteinte a la vie privée
L’Ontario est la seule province au Canada ayant érigé en délit I'atteinte a la vie privée. Dans Jones v.
Tsige, une employée de banque a utilisé son ordinateur pour consulter le dossier bancaire personnel
d’un autre employé 174 fois sur une période de quatre ans. Dans ces circonstances, la Cour d’appel de
I’Ontario a pris une décision originale en reconnaissant une cause d’action directe pour atteinte a la
privée en se fondant sur 'infraction d’intrusion dans I'intimité prévue dans le droit américain®®’. L’affaire
concernait un cas de découverte plutot que de divulgation de renseignements personnels et le droit a la
réputation n’était pas en jeu. Toutefois, les motifs du tribunal ont préparé sans doute le terrain pour la
reconnaissance du délit connexe résultant de la divulgation de faits embarrassants de nature privée et
qui comporte une atteinte 3 la réputation®®.

Ailleurs au Canada, quatre provinces (le Manitoba, la Colombie-Britannique, la Saskatchewan et Terre-
Neuve) ont créé un délit civil pour atteinte a la vie privée®®. Le droit a la vie privée est aussi protégé en
vertu du Code civil du Québec et de la Charte des droits et libertés de la personne®®. Ces dispositions
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s’appliquent toutes a la divulgation de renseignements personnels et pourraient, par conséquent, faire
intervenir le droit a la réputation.

ii. Divulgation d’images intimes (porno-vengeance)
Un phénomeéne contemporain social qui commande une solution juridique est lié a la divulgation en
ligne d’images intimes, également connue sous le nom de porno-vengeance. Méme si le phénomeéne a
été criminalisé récemment au Canada, on croit généralement qu’un recours civil est nécessaire®*. Au
Manitoba et en Alberta, un délit civil pour cause d’infraction a été créé, permettant aux victimes
d’introduire une action en dommages-intéréts lorsqu’une image intime d’elles est diffusée par

%92 En Ontario, un nouveau délit de « divulgation publique de

insouciance ou sans consentement
renseignements personnels » a permis de résoudre temporairement le probleme®®. Toutefois, le
tribunal a créé ce délit dans le cadre d’une requéte visant a obtenir un jugement pour défaut de
comparaitre, mais la décision a été invalidée depuis®®*. Par conséquent, dans ce ressort, comme dans la

plupart des autres, il n’est pas encore clair dans quelle mesure le droit offre aux victimes un recours civil.

La porno-vengeance consiste a diffuser un contenu personnel qui peut certainement porter atteinte a la
réputation. Par exemple, le rapport Bailey et Steeves, commandé par la CDO, arrive a la conclusion que
les incidents de porno-vengeance chez les jeunes ayant fait I'objet de leur étude se soldent [TRADUCTION]
« presque automatiquement » par 'acquisition par les victimes d’une « réputation de salope »*%.

iii. Cyberintimidation
La cyberintimidation est un autre phénomeéne social récent qui fait intervenir aussi bien le droit a la vie

%% || s’agit d’'un comportement en ligne qui cause « un sentiment de

privée que le droit a la réputation
peur, d’humiliation, de détresse ou d’autres formes de préjudices a une autre personne en ce qui a trait
a sa condition physique, ses sentiments, son estime de soi, sa réputation ou ses biens®®’ ».
Actuellement, au Canada, il n’y a pas de cause d’action, ni en common law, ni dans la législation, visant
spécifiquement a lutter contre la cyberintimidation. La Cyber-safety Act de la Nouvelle-Ecosse a été
adoptée a cette fin en 2013, mais elle a été annulée par la Cour supérieure de la Nouvelle-Ecosse en
2015, ayant été jugée d’une portée excessive sur le plan constitutionnel®®.

iv. Harcelement en ligne
Le harcélement c’est le « [flait pour une personne de faire des remarques ou des gestes vexatoires
lorsqu’elle sait ou devrait raisonnablement savoir que ces remarques ou ces gestes sont importuns®® ».
La distinction entre la cyberintimidation et le harcelement en ligne est subtile (la cyberintimidation étant
invoquée surtout dans le contexte des jeunes). Les deux impliquent généralement la diffusion en ligne
de renseignements négatifs qui peuvent, par conséquent, porter atteinte a la réputation. Il n'y a pas de
cause d’action directe pour le harcelement en ligne dans le droit canadien. Par contre, différents délits,

comme la diffamation et les voies de fait, ont été invoqués a cette fin’®.

L'Angleterre et le Pays de Galles ont adopté la Protection from Harassment Act 1997 qui interdit les
comportements (y compris la parole) qui équivalent au harcélement’®. La Loi prévoit qu’une victime de
harcelement peut intenter une action au civil pour obtenir des dommages-intéréts ou une mesure
injonctive.
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v. Utilisation abusive des renseignements personnels (Angleterre)
Au Royaume-Uni, la vie privée est protégée expressément par I'article 8 de la Convention de sauvegarde
des droits de ’'homme et des libertés fondamentales : « Toute personne a droit au respect de sa vie
privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance’® ». Les tribunaux anglais ont choisi de
protéger ce droit en élargissant la définition du délit d’abus de confiance pour en faire un délit général
de violation du droit a la vie privée, dit d’utilisation abusive de renseignements personnels’®. Un critére
juridique a été défini pour établir un équilibre entre le droit a la vie privée que prévoit |’article 8 et la
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liberté d’expression prévue a I'article 10°". Le droit a la réputation ou [TRADUCTION] « le droit a I'estime

et au respect des autres » est directement mis en jeu dans ce critere comme faisant partie du droit au

respect du caractére privé des renseignements personnels’®.

2. La protection législative de la vie privée

i. Loisur la protection des renseignements personnels et les documents électroniques (Canada)
Contrairement a d’autres provinces, I'Ontario ne réglemente pas la divulgation de renseignements
personnels dans le secteur privé’®. Les entités commerciales ontariennes sont plutot assujetties au
régime réglementaire fédéral que met en place la Loi sur la protection des renseignements personnels et
les documents électroniques (LPRPDE) "’ qui régit la collecte, I'utilisation et la communication de
renseignements personnels « dans le cadre d’activités commerciales » sans consentement, sauf si l'une
des exemptions s’applique. Les exemptions sont nombreuses et incluent la collecte de renseignements
[TRADUCTION] « a des fins personnelles ou domestiques ou a des fins journalistiques, artistiques ou

littéraires’® ».

Le Commissariat a la protection de la vie privée du Canada veille au respect de la LPRPDE et entend les
plaintes de divulgation inappropriée de renseignements personnels. Une plainte peut étre suivie d’une
audience devant la Cour fédérale qui peut accorder des dommages-intéréts pour une infraction a la

LPRPDE dans des cas [TRADUCTION] « flagrants’®
compte, entre autres [TRADUCTION] « les répercussions de I'infraction sur la [...] situation sociale,

commerciale ou financiére du demandeur » (c’est-a-dire, I'atteinte a la réputation)’°.

». Pour prendre cette décision, la Cour prendra en

Certains cas de jurisprudence illustrent le chevauchement de la protection du droit a la vie privée et du
droit a la réputation de la LPRPDE. Par exemple, dans Nammo c. Transunion of Canada Inc., la
défenderesse, une agence d’évaluation du crédit, avait transmis des renseignements inexacts a une

"1 La banque a refusé la demande de prét du demandeur parce

banque sur le crédit d’'un demandeur
gu’il avait de « mauvais antécédents de crédit ». La Cour a accordé des dommages-intéréts de 5000 $
pour la violation des dispositions de la LPRPDE. Elle a conclu que le demandeur avait été humilié devant
son associé et la banque et voulait que « sa bonne réputation soit rétablie’*? » et qu’il s’agissait « d’une
grave violation concernant des renseignements de nature financiere d’'une grande importance sur le

plan personnel et professionnel’*® ».
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En tant que mécanisme pour remédier a la violation du droit a la vie privée et a des atteintes connexes a
la réputation, I'efficacité de la LPRPDE reste limitée, et ce pour plusieurs raisons’**. Notamment,
I’exemption a la collecte de renseignements « a des fins journalistiques, artistiques ou littéraires »
exclurait probablement la plupart des plaintes & I’égard des médias’*. Toutefois, il n’en demeure pas

moins qu’il s’agit d’'une autre forme de protection du droit a la réputation et a la vie privée.

ii. La Data Protection Act 1998 du Royaume-Uni
La Data Protection Act 1998 vise le [TRADUCTION] « traitement » des données a caractére personne
Elle a été adoptée dans le but d’appliquer la directive de I’'Union européenne, abordée ci-dessous, ainsi
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1.

gue le droit au respect de la vie privée que prévoit I'article 8 de la Convention européenne des droits de

"t Tout comme la LPRPDE, la Data Protection Act 1998 soustrait a I'application de ses

I’homme
dispositions le traitement de données a caractére personnel a des fins « journalistiques, littéraires ou
artistiques ». Elle prévoit également une exemption pour les cas ou il y a un motif raisonnable de croire
que la diffusion serait dans I'intérét public’*®. Ces exemptions visent a protéger le droit a la liberté
d’expression que prévoit I'article 10 de la Convention européenne des droits de ’homme’*. Tout comme
la LPRPDE, la Data Protection Act peut étre invoquée, et elle I’est de plus en plus, pour protéger la

réputation ainsi que la vie privée’®.

Par définition, la Data Protection Act est liée au droit en matiere de diffamation. Les « contréleurs de
données » (les personnes qui déterminent les fins et la méthode du traitement des données
personnelles) doivent se conformer a un ensemble de principes de protection des données’*’. Le
premier de ces principes stipule que les données personnelles doivent étre [TRADUCTION] « traitées de
maniére juste et légale’®* ». Le terme « légale » a été interprété comme une référence a la loi générale
en matiére de confidentialité, notamment la loi sur la diffamation’?. Autrement dit, le « traitement
diffamatoire » de données personnelles reviendrait a enfreindre la Data Protection Act.

La portée étendue de la Data Protection Act a été déterminée dans I'arrét Law Society v. Kordowski.

Cette affaire mettait en cause le site Web www.solicitorsfromhell.co.uk qui publiait des critiques
724

diffamatoires de cabinets d’avocats’™". Le tribunal a jugé recevable une plainte pour violation de la Data
Protection Act, une plainte pour harcelement en vertu de la Protection from Harassment Act, ainsi
gu’une plainte pour diffamation. Il a conclu que chaque cause d’action représentait un aspect différent

7% La loi sur la diffamation vise la protection de la

du droit a la vie privée que prévoit I'article 8
réputation et la loi sur le harcélement vise la protection contre [TRADUCTION] « I'inquiétude et la détresse

injustifiables ». La portée de la Data Protection Act est plus large, mais elle protege de facon similaire
726
»

contre le fait de [TRADUCTION] « faire subir injustement et illégalement la détresse

La Cour d’appel a admis ce raisonnement dans I'arrét Prince Hicham v. Elaph Publishing Ltd.”*’ . Il
s’agissait d’une action en diffamation classique portant sur un article de presse critique a I'égard du
prince qui a été publié dans le site Web de I'éditeur au Royaume-Uni. La Cour a confirmé qu’une plainte
en vertu de la Data Protection Act pouvait étre instruite en méme temps qu’une plainte pour
diffamation.
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iii. Le droital’oubli de I'Union européenne
L’Union européenne est devenue un chef de file mondial dans la réglementation de la protection de la
vie privée. Actuellement, la directive de I’'Union européenne sur la protection des données (« la
Directive ») énonce des lignes directrices qui ont été intégrées dans la législation relative a la protection
de la vie privée de chaque Etat membre, dont la Data Protection Act au Royaume-Uni’%.

Le droit a I'oubli est un aspect important du régime de protection des données de I’'Union européenne.
Dans I'arrét Google Spain (2014), la Cour de justice de I’'Union européenne (CJUE) a reconnu I'existence
du droit a I'oubli lorsque des données a caractére personnel trouvées en ligne sont « inadéquates, pas
ou plus pertinentes ou excessives au regard des finalités du traitement en cause’®® ». La CJUE a statué
gue la personne concernée peut demander a ce que le moteur de recherche concerné supprime les liens
de la liste des résultats affichés a la suite d’une recherche effectuée a partir de son nom”°. Toutefois, |a
Cour a reconnu que cette demande doit étre équilibrée par rapport a d’autres droits fondamentaux,
notamment la liberté d’expression’. Par exemple, une demande peut étre rejetée si I'information en

question est d’intérét public’.

L’arrét Google Spain a déclenché une salve de critiques et de commentaires a I’échelle mondiale’®.
Toutefois, une autre forme de droit a I'oubli (soit le « droit a I'effacement ») est aussi prévue dans le

Réglement général sur la protection des données qui remplacera la Directive en 2018”**.

Tout compte fait, c’est aux moteurs de recherche, au premier plan Google, qu’incombe la responsabilité
d’appliquer le droit a I'oubli. Depuis I'arrét Google Spain de 2014, Google a recu 509 125 demandes de
suppression de 1 621 955 URL, faisant valoir le droit a I'oubli. Ces chiffres montrent a quel point les gens
craignent aujourd’hui les cybermenaces pour leur vie privée et leur réputation. Google a acquiescé a

57 % de ces demandes conformément a ses propres politiques et pratiques internes’*>.

La reconnaissance d’un droit a I'oubli en Europe peut avoir des conséquences a I’échelle mondiale. Elle
reflete les inquiétudes des législateurs partout dans le monde a I’égard de I'omniprésence des données
personnelles sur Internet et le risque qui en découle pour la vie privée et la réputation. En revanche, elle
permet aux intermédiaires, qui sont des acteurs du secteur commercial, de jouer un role sans précédent
dans le contréle des propos diffusés en ligne. Le droit a I'oubli est une réforme législative déterminée
par les mémes questions technologiques qui influent sur le droit de la diffamation et il intéresse
beaucoup la CDO pour cette raison.

La possibilité de reconnaitre un droit a I'oubli en Ontario a été soulevée par de nombreuses parties

prenantes relativement au projet de la CDO. Cette question est aussi a I’étude actuellement par le
Commissariat a la protection de la vie privée du Canada dans le cadre de son projet Réputation en
ligne”®. Certaines parties prenantes s’inquiétent particulierement de la possibilité que les moteurs de
recherche violent en amont la liberté d’expression en radiant sur demande une information au lieu

d’engager des frais pour une éventuelle procédure judiciaire. Des observateurs soutiennent que, pour
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cette raison, un droit a I'oubli serait inconstitutionnel au Canada’’. D’autres ont aussi fait valoir qu’un

droit a I'oubli fait fi de I'importance sociale d’un Internet ouvert en tant que diffuseur d’information

dans l'intérét public’®,

Quelles sont les répercussions du débat entourant le droit a I’oubli sur les questions abordées dans le
cadre de ce projet? Il se pourrait que la vraie question qui se pose ici ne soit pas la ressemblance sur le
plan conceptuel entre le droit a I'oubli et la diffamation. Le droit a I'oubli est une mesure de réparation
plutdt qu’un droit”®. Il fait en sorte qu’une personne concernée puisse avoir le droit de demander que
des renseignements personnels soient radiés d’un moteur de recherche’®. Le droit mis en cause dans le
droit a I'oubli, c’est le droit au respect du caractere privé des renseignements personnels. La mesure de
réparation, c’est le déréférencement, sauf que la mesure est appliquée, dans un premier temps du
moins, a I'extérieur du systéme judiciaire. Le déréférencement est abordé plus loin au chapitre VIII.

C. Etablir un rapport entre le droit de la diffamation et le droit en matiére de
protection de la vie privée : ou s’inscrit la diffamation?

Jusqu’ici, cet examen a permis de résumer comment de nouvelles branches du droit en matiere de
respect de la vie privée, qui se sont formées en réponse aux enjeux sans précédent liés au respect de la
vie privée a I'époque de I'Internet, interviennent de plus en plus pour protéger le droit a la réputation
qui releve traditionnellement du droit de la diffamation. Cette nouvelle donne a amené certains
observateurs a conclure que le droit de la diffamation est de moins en moins applicable et qu’il doit faire
I'objet d’une réforme en profondeur. Par exemple, Ursula Cheer estime que le délit relatif a la vie
privée peut [TRADUCTION] « “engloutir” de larges pans du droit de la diffamation’** ». La CDO reconnait
I'importance de ces nouveaux éléments et elle croit qu’il serait utile de résumer et d’analyser quelques-
unes des différences notables entre ces concepts, critéres et procédures juridiques afin de déterminer
comment le droit en matiere de diffamation pourrait s’inscrire dans ce nouvel environnement social et
juridique.

1. Ledroit en matiére de diffamation se limite aux fausses allégations, mais pas le droit en
matiére de vie privée
La distinction classique la plus évidente entre le droit en matiere de diffamation et les revendications
relatives a la vie privée est que le premier vise exclusivement les publications fausses, alors qu’il peut y
avoir des éléments de vérité dans les cas de violation de la vie privée, de cyberintimidation et de
harcelement. Toutefois, réflexion faite, cette distinction apparemment claire entre ces deux branches du
droit ne tient pas la route.

Premiérement, David Mangan soutient que, sur le plan historique, le critére de fausseté ne se trouve pas
au cceur de la définition de la diffamation, mais qu’il est plutot un ajout apporté par la notion de
défense de justification’*%. Aujourd’hui, selon Mangan, le droit de la diffamation s’est éloigné de la
distinction nette entre vérité et fausseté pour se tourner vers I'avenement de I'ére de I'opinion qui elle
n’est ni véridique, ni fausse’®.
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Deuxiémement, les violations de la vie privée peuvent concerner une information exacte, mais ce n’est
pas nécessairement le cas. Par exemple, le Commissariat a la protection de la vie privée a refusé de
mener une enquéte, en vertu de la LPRPDE, sur une entreprise qui vendait de faux renseignements

4 En outre, les tribunaux du Royaume-Uni qui ont pris, de toute évidence, une avance sur le

personnels
Canada en ce qui concerne I’évolution du droit en matiére de protection de la vie privée, ont statué que
la véracité ou la fausseté de renseignements n’a aucun rapport avec la détermination de savoir s'il s’agit

de renseignements personnels qui sont censés étre protégés en vertu de la loi’*.

Troisiemement, il est souvent difficile, voire impossible, de distinguer le vrai du faux dans le
cyberespace’®. L'information peut s’avérer un mélange de vérités, de faussetés et d’opinion, et méme

747

de nuances’™’. Ou encore, il se peut que la vérité soit moins appréciée dans certains contextes que par le

passé. Des faits anecdotiques démontrent que certaines personnes préferent les sources informelles de
« nouvelles » en ligne, tout en sachant que ce qu’elles lisent n’est pas nécessairement vrai’*®. Bailey et
Steeves font remarquer dans leur étude commandée par la CDO que [TRADUCTION] « la protection du
droit a la réputation que procure le droit de la diffamation pourrait étre affaibli par 'importance qu’il
accorde a la fausseté et a la réputation individuelle et la distinction qu’il établit entre I'opinion et les

faits”* ».

Quatriemement, on a soutenu que le droit a la réputation devrait englober aussi bien le préjudice
résultant d’'une information véridique que d’une information fausse. Dans 'arrét Pattaswamy v. Union
of India, le juge Sanjay Kishan Kaul de la Cour supréme de I'lnde a rendu un jugement concurrent
reconnaissant un droit constitutionnel a la vie privée et concluant ce qui suit :

[TRADUCTION] Une personne a le droit de protéger sa réputation d’un préjudice injustifié et
cette protection de la réputation doit exister aussi bien contre les mensonges que contre
certaines vérités. On ne peut pas dire qu’il est plus facile de porter un jugement juste sur
une personne en connaissant des détails intimes de sa vie — les gens nous jugent mal, ils
nous jugent hativement, ils nous jugent sans tenir compte du contexte, ils nous jugent
avant de connaitre toute I’histoire et ils nous jugent hypocritement. Le respect de la vie
privée permet aux gens de se protéger contre ces jugements incommodants’"’.

Par conséquent, certains laissent entendre qu’il serait peut-étre nécessaire de réexaminer la dichotomie
vérité/fausseté entre le droit relatif a la vie privée et celui relatif a la diffamation dans le contexte de la
modernité”".

2. Les mesures de réparation pour la diffamation et la violation de la vie privée sont différentes
Une autre distinction classique entre la violation de la vie privée et la diffamation réside dans les

732 Traditionnellement, la violation de la vie privée est réputée irréparable. Une

mesures de réparation
fois que des renseignements personnels sont rendus publics, il est impossible de les remettre dans la
spheére privée. Par conséquent, il n’est pas possible de réclamer des dommages-intéréts pour violation
de la vie privée. En revanche, on peut obtenir réparation pour une atteinte a la réputation en intentant
une action en justice, et les dommages-intéréts qui sont accordés en sont la preuve’>. Cela est lié 3 une
autre distinction classique entre les recours. Le seuil lié au redressement interlocutoire est tres élevé

dans les actions en diffamation afin de protéger contre une entrave préalable a la liberté d’expression.
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En revanche, les recours pour violation de la vie privée sont assujettis au critére courant s’appliquant
aux injonctions, ce qui laisse supposer un niveau de protection moins important pour la liberté
d’expression’*.

David Rolph soutient que ces distinctions ne sont pas aussi claires qu’il peut sembler’>>. Les actions en
diffamation parviennent mal a rétablir la réputation et, quoi qu’il en soit, I'objectif de faire valoir ses
droits caractérise de nombreux délits et pourrait en théorie s’appliquer aux actions pour violation de la
vie privée’®. En outre, il n’est pas clair sur quels principes repose I'application de différents critéres a
des mesures injonctives pour des cas de diffamation et de violation de la vie privée’’.

En outre, les distinctions sur le plan des mesures de réparation entre les deux types d’action perdent
leur raison d’étre si les actions ne sont pas portées devant les tribunaux. Les chapitres Sept et Huit

examinent le scénario plus probable a I'époque de I'Internet en vertu duquel les plaintes relatives a des
contenus offensants en ligne sont adressées aux intermédiaires de I'Internet et ces derniers décident de
supprimer ou non les contenus. Dans ces cas, les revendications ne peuvent pas étre cataloguées
comme étant liées a la vie privée ou a la diffamation. Elles soulevent aussi d’autres inquiétudes a savoir
gue les intermédiaires prendront les devants et supprimeront des contenus en violation de la liberté

d’expression au lieu de risquer une action en justice.

3. Ledroit en matieére de diffamation établit un équilibre plus explicite entre liberté d’expression
et droit a la réputation et a la vie privée

Au Canada, le droit en matiére de protection de la vie privée n’a pas encore instauré la méme tradition
solide voulant que le droit a la réputation et a la vie privée soit équilibré avec le droit constitutionnel a la
liberté d’expression’®. Par exemple, les tribunaux ontariens ont refusé de reconnaitre un délit de
diffusion publique de faits d’ordre privé dans le contexte d’une action en diffamation puisqu’il pourrait
miner I"équilibre délicat établi dans le droit de la diffamation entre liberté d’expression et protection de
la réputation’®. Comme on I'a vu ci-dessus, le seuil moins élevé pour accorder une mesure injonctive
dans les actions pour atteinte a la vie privée illustre aussi 'importance moins élevée accordée a la
liberté d’expression.

4. Les critéres et les moyens de défense juridiques sont différents pour les actions en diffamation
et pour celles liées a la violation de la vie privée
Bien que les actions en diffamation et celles liées a la violation de la vie privée soient distinctes sur le
plan de la doctrine, les droits a la vie privée et a la réputation qui sont en jeu et qui se chevauchent

%0 Les

résultent de plus en plus du fait que ces actions sont combinées dans des instances judiciaires
tribunaux doivent tenter d’harmoniser les critéres et les moyens de défense juridiques. Dans certains
cas, les actions peuvent étre réunies. Par exemple, en Angleterre, depuis I'adoption de la Defamation
Act 2013 qui prévoit un seuil de préjudice grave, faisant en sorte qu’une action en diffamation soit
moins intéressante pour les demandeurs, les actions pour atteinte a la vie privée commencent a jouer

un réle plus important pour réparer I'atteinte a la réputation’®.
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Des initiatives législatives commencent aussi a empiéter sur la portée traditionnelle du droit en matiere
de diffamation. Par exemple, la Cyber-safety Act de la Nouvelle-Ecosse a été concue expressément pour

762

remplacer les actions en diffamation’®. Selon le procureur général de la Nouvelle-Ecosse :

[TRADUCTION] La loi a été mise en place pour [...] offrir des solutions de rechange a une action

civile en diffamation. L'opportunité a été considérée comme une caractéristique importante en

raison de la rapidité avec laquelle des messages peuvent transiter sur Internet. Une solution de

rechange peu colteuse a une action en diffamation a aussi été considérée comme importante

afin de favoriser I'acces a la justice pour les victimes de cyberintimidation qui n’auraient pas les
,e . . . 763

moyens autrement d’intenter une action en diffamation”".

Durant sa courte vie, il semble que la Loi ait atteint son objectif. Dans Nova Scotia (Public Safety) v. Lee,
la Cour a prononcé une ordonnance de prévention en vertu de la Loi en se basant sur des faits qui
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auraient fondé une action en diffamation”™". En outre, tout comme la diffamation peut étre assimilée a

la cyberintimidation, il en est de méme pour la cyberintimidation qui a été qualifiée de diffamation’®’.

Comme on I’a souligné a la section sur les mesures de réparation ci-dessus, les distinctions juridiques
entre la vie privée et la diffamation pourraient ne pas étre respectées du tout lorsque les revendications
qui mettent en jeu des contenus en ligne sont tranchées par les intermédiaires au lieu des tribunaux. La
guestion qui se pose est de déterminer quel est I'effet concret de cette tendance croissante a combiner
les actions pour atteinte a la vie privée et celles pour diffamation malgré les différences doctrinales qui
les séparent.

5. Décider de la suite a donner : revoir le rapport entre le droit relatif a la vie privée et le droit de
la diffamation
La position ancrée dans I'usage veut que les droits en matiére de vie privée et de diffamation n’aient pas
les mémes fonctions. Le droit de la diffamation [TRADUCTION] « s’attache principalement a la protection
du visage public du demandeur » alors que le droit en matiére de protection de la vie privée est « de par
nature, privé’® ». Par conséquent, a partir de 2016, la plupart des projets de réforme du droit

continuent a examiner séparément la diffamation et la vie privée’®’.

Toutefois, comme on I'a vu ci-dessus, les actions pour atteinte a la vie privée visent de plus en plus
I'atteinte a la réputation et, par conséquent, chevauchent la sphére traditionnelle du droit en matiére de
diffamation’®. La question a laquelle doit répondre ce projet est de savoir si le rapport entre les délits
relatifs a la vie privée et le droit de la diffamation doit étre réexaminé a la lumiere de ces nouveaux
éléments.

De nombreux observateurs ont soutenu qu’un réexamen s’imposait’®. Ursula Cheer souligne que
I’'augmentation du nombre de cas de [TRADUCTION] « propos injurieux complexes » (ou les droits a la
réputation et a la vie privée sont inextricablement liés) menace la cohérence du droit’”°. Selon David
Mangan, [TRADUCTION] « il faut mettre I'accent sur la clarification des objectifs de ces actions’”* ». Il
propose '« intrusion » comme un élément unificateur possible entre |'atteinte a la vie privée et la
diffamation, surtout dans le contexte des médias sociaux, pour empécher que le droit tourne vers un

« domaine divergent’” ».
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Un certain chevauchement entre I'atteinte a la vie privée et la diffamation est accepté’’

, mais il se peut
gu’il soit en train de gagner en importance. Certaines distinctions établies depuis longtemps entre la vie
privée et la diffamation sont remises en question. Par exemple, la distinction entre la vérité et la

fausseté, examinée ci-dessus, est de plus en plus ténue a I'époque de I'Internet.

Cheer examine le chevauchement entre la vie privée et la diffamation et fait remarquer que les deux
types de revendications [TRADUCTION] « sont tournés vers I'extérieur, a la fagon dont les autres nous
percoivent, ce qui peut avoir des répercussions aussi bien sur la vie publique que privée’”* ». Les deux
concernent 'atteinte a la dignité aussi bien dans la sphére privée que publique, et la réparation dans les
deux cas prend la forme de dommages-intéréts pour détresse, préjudice moral et humiliation. La perte
d’autonomie est aussi un élément clé dans les deux revendications’””.

Cheer soutient que les deux délits pourraient étre combinés pour former une action plus vaste pour
préjudice causé par des propos diffusés. Elle propose a cette fin I'élargissement de la portée de la
Harmful Digital Communications Act (2015) de la Nouvelle-Zélande pour y inclure toutes les
communications (pas seulement les numériques)’’®. Deux principes entérinés actuellement par la Loi
s’appliqueraient dans des actions en diffamation et dans celles liées a la vie privée. Le premier veut que
les communications numériques ne divulguent pas des renseignements personnels et délicats au sujet
d’une personne. Le deuxiéme veut que les communications numériques ne contiennent pas de fausses
allégations. La Loi crée un organisme chargé de I'administration d’un mécanisme de plainte et prévoit un
éventail de mesures de réparation pratiques structurées’”’.

Cheer n’est pas la premiere a proposer une combinaison législative de délits. En 1979, la Commission de
réforme du droit de I’Australie a été chargée d’élargir la portée aussi bien du droit de la diffamation que
de celui concernant la vie privée. Elle a profité de I'occasion pour étudier le rapport conceptuel entre la

diffamation et I'atteinte a la vie privée et elle a conclu que I'essence de ces deux délits (pour autant que

I'atteinte a la vie privée est liée a la diffusion) réside dans la [TRADUCTION] « réparation d’une diffusion

injuste”’® ». Bien que les délits doivent demeurer distincts, la Commission a recommandé qu’ils soient
abordés dans le cadre de ce concept unique assorti de régles et de procédures substantielles qui sont en
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corrélation le plus possible’”. Elle a proposé un projet de loi, la Unfair Publication Act, qui contient des

sections séparées sur la diffamation et I'atteinte a la vie privée, mais des mesures de réparation et des

" Les recommandations de la Commission n’ont pas été adoptées, mais elles

procédures communes
illustrent le fait que la tension entre I'atteinte a la vie privée et la diffamation remonte loin dans le

temps et qu’il ne faudrait peut-étre pas I'ignorer en réformant le droit en matiere de diffamation.

Questions a aborder

31. Quelles sont les répercussions de I’évolution du droit de la protection de la vie privée sur la
diffamation? La CDO devrait-elle envisager des réformes législatives qui iraient dans le méme sens
que la Harmful Digital Communications Act (Nouvelle-Zélande)?
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VIl. RESPONSABILITE DES INTERMEDIAIRES DE L'INTERNET A L’EGARD DES
CONTENUS DIFFAMATOIRES

A. Leréle des intermédiaires de I'Internet dans la transmission de communications
diffamatoires
Les intermédiaires de I'Internet controlent le flux des communications sur le réseau a partir de I'auteur
jusqu’a l'auditoire. Il se peut qu’ils n’exercent pas ce contréle d’une maniere intentionnelle ou
consciente et que ce controle porte sur le flux de données plutdt que sur le contenu. Il n’en reste pas
moins qu’ils sont un maillon essentiel de la chaine des communications sur Internet qu’il faut prendre en
compte dans toute loi censée les réglementer.

Notamment, les intermédiaires de I'Internet sont importants pour s’attaquer a la cyberdiffamation a
trois niveaux différents’®!. Premiérement, une personne qui se plaint d’un contenu diffamatoire peut
s’adresser a un intermédiaire de I'Internet pour obtenir la divulgation du nom de I'auteur de propos
anonymes afin d’intenter une action en diffamation. Cette question a été examinée au chapitre V.
Deuxiemement, certaines lois rendent les intermédiaires responsables de protéger les demandeurs en
exigeant qu’ils suppriment le contenu diffamatoire ou en bloquent I'acces. Troisiemement, dans certains
cas, des intermédiaires ont été tenus directement responsables de contenus diffamatoires diffusés sur
leur plateforme. Le présent chapitre aborde ces deux derniéres questions.

Actuellement, la législation régissant les intermédiaires réunit un ensemble hétéroclite de décisions
judiciaires, de mesures de responsabilité sociale et de textes réglementaires qui se sont développés
rapidement alors que I'importance des intermédiaires dans le controle des communications Internet est
devenue évidente. Il en est résulté un appareil législatif qui a été qualifié de [TRADUCTION]

« désordonné » et « de plus en plus complaisant’®?

». En ce qui concerne les mesures de responsabilité
sociale, des craintes ont été exprimées quant a I'opportunité que I'industrie de I'Internet (en grande
partie des acteurs commerciaux) tranche des questions de droits relatives au contenu qui est ou n’est

pas disponible en ligne’®.

Toutefois, une seule question sous-tend la conception de la responsabilité des intermédiaires, aussi bien
législative qu’en common law, abordée dans le présent chapitre : dans quelle mesure les intermédiaires
doivent étre tenus juridiquement responsables de contenus dont ils ne sont pas les auteurs? D’une part,
des lois visant des intermédiaires pourraient s’avérer la seule facon de retirer un contenu diffamatoire
d’Internet, surtout lorsque son auteur reste anonyme. D’autre part, on craint que le fait de rendre les
intermédiaires responsables de contenus de tiers viole des principes juridiques et constitutionnels, tout
particulierement la liberté d’expression. Au plan stratégique, on craint que les intermédiaires
responsables de contrdler les contenus en ligne agissent avec précipitation pour les retirer afin de
minimiser le risque d’en étre tenus responsables. Ces sujets sous-tendent I'analyse qui suit.
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Avant de se pencher sur les principes juridiques, il importe de comprendre le réle des intermédiaires de
I'Internet, ainsi que I'importance sociale, économique et technologique de leur présence dans |'univers
des cybercommunications.

1. Les diverses fonctions des intermédiaires de I'Internet
On peut définir les intermédiaires comme des prestataires de services qui [TRADUCTION] « regroupent ou
facilitent les transactions entre tiers dans Internet’®* ». Malgré sa simplicité, cette définition inclut une
grande diversité d’acteurs qui participent a des degrés divers a la transmission de contenus allant des
auteurs a l'auditoire. Il est essentiel d’établir une distinction entre ces différents acteurs pour évaluer
guand et pourquoi les intermédiaires devraient étre tenus responsables de I’hébergement de contenus
diffamatoires.

Jaani Riordan propose une classification des intermédiaires de I'Internet qui permet de déterminer
comment des technologies spécifiques ont été utilisées pour perpétrer des méfaits et comment elles

78 Riordan fait la distinction entre les

s’intégrent dans 'architecture de I'Internet dans son ensemble
services de la couche réseau et ceux de la couche application. Les services de la couche réseau, comme
les FSI et les hébergeurs, acheminent des paquets de données depuis une adresse IP a une autre. Rogers
et Teksavvy en sont des exemples. lls exercent un contréle a un degré variable sur les données
transmises, bien que relativement moins que les services de la couche application’® qui effectuent, en
revanche, des transactions de contenu avec des utilisateurs finals et exercent relativement plus de

contrdle sur le contenu’®’

. L’éventail de ces services est trés vaste et comprend des plateformes et des
passerelles.
e Les plateformes proposent des contenus générés par les utilisateurs. Parmi ces plateformes, il y
a les réseaux sociaux (Facebook et Twitter), les services de stockage infonuagique (Dropbox), les
plateformes de partage de médias (YouTube), les services de publication (Blogger.com), les
services d’avis en ligne (TripAdvisor) et les plateformes de jeu (World of Warcraft). De nombreux
exploitants de plateformes ont mis en place une forme quelconque de contréle par modérateur

pour déceler et supprimer les contenus indésirables’®®.

e Les passerelles [TRADUCTION] « rassemblent, indexent et distribuent des hyperliens pointant vers
le contenu Internet de tiers’® ». Parmi les passerelles, on trouve les moteurs de recherche
(Google), les portails, les répertoires et les fils RSS. Les passerelles utilisent des outils
automatisés et des algorithmes pour gérer un volume tres élevé de contenus provenant de tiers.

Toutefois, ces catégories ne sont pas suffisamment nuancées pour saisir le degré précis de participation
d’un intermédiaire dans la transmission de contenus sur Internet. Le contréle de I'information par des
intermédiaires peut s’avérer relativement subtil, mais néanmoins important’®®. Par exemple, les
moteurs de recherche comme Google n’hébergent pas de contenu, mais ils dirigent les utilisateurs vers
certains contenus et les détournent d’autres. Selon les statistiques, le role que joue Google dans le
contrdle du trafic Internet est remarquablement efficace. Il est relativement peu probable que le
contenu qui figure a la page 4 ou 5 de la liste des résultats de recherche dans Google soit consulté’".

Google manipule également le classement des résultats de recherche a des fins commerciales :
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moyennant des frais, un contenu peut figurer en haut de la liste des résultats de recherche comme une
« annonce ».

D’autres fonctions automatisées liées aux moteurs de recherche peuvent aussi influer sur I'acces a
certains contenus. Le remplissage automatique propose des termes de recherche pendant que
I'utilisateur tape. Ces termes peuvent porter préjudice a la réputation comme ce fut le cas dans Google
v. Duffy [2017]"%%. Un probléme connexe peut aussi se poser avec le texte de présentation qui
accompagne automatiquement chaque résultat de recherche. La question est de savoir si ces différents
degrés de participation dans la transmission de contenus font en sorte que les moteurs de recherche
pourraient en étre tenus légalement responsables. Les conceptions législatives et judiciaires actuelles de
ces questions sont abordées ci-dessous.

2. Contributions sociales et économiques des intermédiaires de I’Internet
Toute réglementation par la loi de la responsabilité des intermédiaires doit aussi prendre en compte les
retombées sociales et économiques découlant du secteur des intermédiaires, en pleine expansion’.

i. Laliberté d’expression
Comme il en a été question au chapitre Ill, I'un des principaux avantages des intermédiaires de I'Internet
découle de leur réle a promouvoir I'expression en ligne. Les plateformes de réseautage participatives
proposent aux utilisateurs d’autres moyens de communiquer avec leurs amis et leurs collégues et, ce qui
est peut-étre encore plus important, avec les personnes avec qui ils sont en désaccord. Les bases de
connaissances en ligne et les moteurs de recherche favorisent la « recherche de la vérité » en facilitant
les échanges de nouvelles idées et critiques. En disséminant I'information sur les faits nouveaux dans
toutes les spheres de la société, les intermédiaires peuvent contribuer a améliorer la responsabilisation
des gouvernements et des entreprises et a promouvoir la prise de décisions économiques, sociales et
politiques éclairées par les citoyens’*.

ii. L'économie
Les intermédiaires de I'Internet jouent également un réle important pour favoriser la croissance
économique.

Premiérement, ils améliorent I'efficacité économique. Les moteurs de recherche et les plateformes de
commerce électronique créent un lien entre les consommateurs et les produits d’une maniéere
beaucoup plus efficace que la publicité traditionnelle’>. Les consommateurs bénéficient de la baisse des
colits de transaction et les entreprises profitent de I'accroissement des ventes’. Les plateformes de
réseautage participatives qui publient des avis sur des services de consommation font en sorte qu’il soit
plus facile pour les consommateurs de chercher des entreprises et de faire des choix économiques
éclairés™’.

Deuxiémement, les intermédiaires de I'Internet stimulent I'innovation. Grace aux services
informatiques, les entreprises peuvent constituer une mémoire institutionnelle et apporter des
améliorations aux initiatives et aux projets antérieurs’®. Les bases de connaissances en ligne et les
moteurs de recherche favorisent la diffusion massive des connaissances’*. De plus, les intermédiaires



129

sont souvent eux-mémes la source de nouvelles idées novatrices®®, et ils investissent dans le

développement de I'infrastructure Internet®".

Troisiemement, les intermédiaires de I'Internet favorisent la concurrence. Grace aux moteurs de
recherche, aux plateformes de commerce électronique et aux plateformes de réseautage participatives,
les plus petites entreprises peuvent entrer en contact avec des clients potentiels et réduire leurs
dépenses de publicité, uniformisant ainsi les regles du jeu par rapport aux entreprises concurrentes plus
vastes établies depuis plus longtemps®®. Les intermédiaires contribuent également a alléger les
restrictions géographiques liées traditionnellement a I'achat a la consommation, obligeant ainsi les

entreprises a concurrencer dans un bassin plus large de concurrents®®,

Il importe que les recommandations de la CDO en vue de la réforme du droit prennent en compte ces
observations et fassent valoir cette foule d’avantages sociaux et économiques ainsi que les innovations
qu’apporte le secteur des intermédiaires®®.

3. 3Perspective plus large sur les problémes juridiques que posent les intermédiaires de I’Internet
Les avantages que procure le secteur des intermédiaires a la société et a I'économie s’accompagnent de
nombreux problémes juridiques, notamment la transmission de contenus diffamatoires.

Les intermédiaires de I'Internet ont créé de nouvelles difficultés importantes pour I'application de la loi
en facilitant la transmission et le stockage de fichiers en ligne®®. Un certain nombre de ces fichiers
contiennent des contenus illégaux (comme la pornographie juvénile) ou ils sont illégalement partagés

806

(comme la violation du droit d’auteur)®™. Le rythme, 'omniprésence et le caractére anonyme des

activités en ligne peuvent faire obstacle aux efforts pour surveiller ces transactions illicites®”.

Les plateformes de commerce électronique posent d’autres problémes pour I'application de la loi en

facilitant la vente et Iachat de produits contrefaits®®, L’

efficacité avec laquelle un lien entre un vendeur
et un acheteur est établi — un avantage indéniable dans le contexte de transactions légales — crée des

problemes considérables lorsqu’elle est exploitée a des fins illégales.

En outre, I'augmentation du nombre d’intermédiaires de I'Internet cause aussi un probléme pour la
réputation et la vie privée. Par exemple, certains intermédiaires comme les moteurs de recherche
peuvent tirer profit de la vente de renseignements personnels a des entreprises tierces®®.

Qu’on le veuille ou non, les intermédiaires représentent I'élément central qui rend possible la libre
communication d’information par Internet. lls ont le potentiel d’exercer un contréle énorme sur les
contenus qu’ils transmettent. Cela revét une importance toute particuliere, car la plupart des
intermédiaires sont des entreprises commerciales. Selon Frank La Rue, ancien rapporteur spécial des
Nations Unies, « étant donné que les services de I'Internet sont gérés et entretenus par des entreprises
privées, le secteur privé a acquis une influence sans précédent sur le droit de I'individu a la liberté
d’expression et a I'acces a I'information® ».
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Dans les deux sections suivantes, nous examinons comment cette réalité cadre avec le droit existant sur
la responsabilité des intermédiaires pour le contenu diffamatoire. La section B aborde les principes
existants de la common law au Canada et ailleurs, et la section C traite de quelques systemes de
réglementation de la responsabilité des intermédiaires qui ont été développés dans d’autres ressorts.
Dans chaque section, nous proposons des orientations possibles de la réforme du droit et nous
demandons aux parties prenantes de les prendre en compte dans leurs observations écrites.

B. La common law relative a la diffusion, applicable aux intermédiaires de I'Internet
Aux fins de I'application aux intermédiaires de la législation actuelle en matiere de diffamation, la
guestion est de savoir si, dans les circonstances, I'intermédiaire devrait étre considéré comme un
« diffuseur » de contenu diffamatoire. Le chapitre IV a porté sur les incohérences et les ambiguités du
concept de diffusion dans le droit de la diffamation. Deux éléments peuvent s’avérer pertinents (bien
gue ce ne soit pas toujours nécessaire) pour déterminer si I’'on peut tenir un intermédiaire responsable a
titre de diffuseur : le degré de participation a la diffusion ou le degré de controle de la diffusion, et la
mesure dans laquelle il est informé ou prend connaissance de la diffusion. Ces deux éléments sont tout
aussi pertinents dans le contexte d’Internet, mais la loi n’est pas trés claire sur la fagon de les appliquer.
Tout d’abord, les tribunaux ont eu du mal a établir un rapport entre les intermédiaires de I'Internet et
les intermédiaires plus traditionnels comme les bibliotheques, les librairies et les kiosques a journaux
pour lesquels des principes de droit coutumier s’appliquant a la diffusion ont été établis. Dans Davison v.
Habeeb & Ors, un juge anglais a écrit ce qui suit :

[TrRADUCTION] Il faut étudier comment des concepts relativement nouveaux ayant vu le jour avec I'avenement
d’Internet peuvent étre adaptés au cadre juridique traditionnel. On peut procéder par analogie, mais il peut
s’avérer difficile d’établir une analogie pertinente entre des modes de diffusion qui remontent a longtemps,
comme les journaux et la télévision, et des plateformes radicalement nouvelles comme |’énorme Babel en
plein essor que Google héberge par I'intermédiaire de Blogger.com®™.

Dans I’ensemble, les tribunaux canadiens, britanniques et d’autres du Commonwealth se sont montrés
hostiles a I'idée de faire peser la responsabilité pour diffamation sur les intermédiaires de I'Internet,
concluant qu’ils exercent un contréle éditorial insuffisant sur le contenu. En arrivant a cette conclusion,
les tribunaux se sont écartés largement de la common law relative a la diffusion. A ce jour, I’Australie
s’est montrée plus disposée a conclure que des intermédiaires étaient des diffuseurs dans certaines
circonstances. La common law des Etats-Unis a été largement subordonnée a I'immunité légale
protégeant les intermédiaires que prévoit I'article 230 de la Communications Decency Act qui ne sera
abordée que trés brievement dans la présente section®'?.

1. Canada
Un principe qui est demeuré relativement inchangé dans le droit canadien et qui s’applique a la
responsabilité des intermédiaires veut que les FSI ne soient pas réputés étre des auteurs de contenu
illégal, ce qui entrainerait une responsabilité civile. Ce principe a été établi dans le contexte du droit
d’auteur dans 'arrét Société canadienne des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique c. Assoc.
canadienne des fournisseurs Internet : la Cour supréme du Canada a conclu que les FSI n’exercaient pas
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un controle suffisant sur le contenu affiché par les producteurs de contenu pour qu’ils soient réputés

étre des auteurs a cette fin®%.

Plus récemment, ce raisonnement a été étendu au contexte de la diffamation dans Crookes c. Newton
[2011] portant sur la question de la responsabilité pour des hyperliens menant a des articles
prétendument diffamatoires®**. Bien que les hyperliens ne soient pas des intermédiaires en tant que
tels, ils soulévent aussi la question de la responsabilité secondaire pour diffamation, et le raisonnement
dans I'arrét Crookes c. Newton est important pour aborder la question de la responsabilité des

intermédiaires au Canada®®.

La juge Abella s’exprimant au nom de la majorité dans 'arrét Crookes c. Newton a soutenu qu'il
convenait mieux de considérer les hyperliens en cause comme des renvois sur lesquels la personne qui
les crée n’exerce aucun controle. Les hyperliens ne devraient pas étre suffisants pour conclure a la
responsabilité pour diffamation puisqu’ils communiquent uniquement I’existence du message et pas le

message lui-méme®'®. Elle a soulevé I'inquiétude qu’autrement, un hyperlien « innocent » puisse devenir

diffamatoire si I’auteur en changeait le contenu a I'insu de la personne I'ayant créé®"’. Elle a reconnu

gue la régle traditionnelle en matiére de diffusion pourrait entrainer la responsabilité pour la création

d’hyperliens dans certaines circonstances, mais elle a conclu qu’« une application formaliste de la régle

traditionnelle en matiére de diffusion » n’était pas appropriée dans ce contexte®*®,

Dans une opinion concordante, la juge Deschamps a appuyé cette conclusion pour des motifs de
principe. Elle a affirmé qu’il faudrait adopter une vision plus moderne de la diffamation qui soit
compatible avec les valeurs qui sous-tendent la Charte en ce qui concerne I'Internet. Elle a noté en
particulier ce qui suit :

En bref, I'Internet ne peut donner acces a l'information sans les hyperliens. Or, limiter I'utilité de
ces derniers en les assujettissant a la régle traditionnellement applicable en matiere de diffusion
aurait pour effet de gravement restreindre la circulation de I'information et, partant, la liberté
d’expression. L'« effet paralysant » que cela serait susceptible d’avoir sur le fonctionnement de
I'Internet pourrait étre lourd de conséquences désastreuses, car il est peu probable que les
auteurs d’articles de fond consentiraient a courir le risque d’engager leur responsabilité en
incorporant dans leurs articles des liens menant a d’autres articles dont le contenu peut changer
tout a fait indépendamment de leur volonté. Compte tenu de I'importance capitale du réle des
hyperliens dans I'Internet, nous risquerions de compromettre le fonctionnement de I'Internet
dans son ensemble. L’application stricte de la régle en matiére de diffusion dans ces
circonstances reviendrait a s’efforcer de faire entrer une cheville carrée archaique dans le trou

., 819
hexagonal de la modernité

Certains observateurs sont d’avis que I'arrét Crookes c. Newton ajoute un élément moral au droit en
matiére de cyberdiffamation qui va au-dela de la création d’hyperliens®®. Le cas échéant, on peut
soutenir que cela renverserait la présomption de participation a la diffusion et les intermédiaires ne
devraient plus devoir invoquer une défense affirmative comme la diffusion de bonne foi. Toutefois,
méme cette conclusion voulant que la régle en matiére de diffusion ait été restreinte dans le contexte

des intermédiaires de I'Internet n’est pas claire dans I’état actuel du droit®**,
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A la suite de I'arrét Crookes c. Newton, les tribunaux canadiens ont examiné attentivement la
technologie utilisée par les intermédiaires de I'Internet avant de déterminer s’ils publient des contenus
diffamatoires. Par exemple, dans Baglow v. Smith, le tribunal a conclu que les exploitants d’un forum
Internet publiaient des propos diffamatoires dans leur babillard électronique classique ou ils n’étaient
pas des témoins passifs, mais pouvaient contréler le contenu et participer a des fils de messages.
Autrement dit, ils ont exercé d’une maniere générale un contrdle éditorial des contenus de tiers dans le

forum®?

. Toutefois, dans Weaver v. Corcoran, le National Post n’a pas été tenu responsable des propos
diffamatoires publiés dans le site Web du journal parce qu’il n’avait eu aucune connaissance des propos
et, étant donné le nombre effarant d’affichages par des lecteurs, le journal ne pouvait pas jouer un réle
de controle rédactionnel actif. Le journal avait supprimé les propos au bout d’un ou deux jours aprés en
avoir pris connaissance®”®. Donc, jusqu’ici, le droit canadien en matiére de responsabilité des

intermédiaires de I'Internet demeure incertain.

2. Royaume-Uni
Les tribunaux du Royaume-Uni sont réticents a conclure que les intermédiaires de I'Internet sont des
éditeurs aux fins d’attribuer une responsabilité en matiére de diffamation. La common law a été
largement supplantée par les articles 5 et 10 de la Defamation Act 2013. La possibilité d’une réforme
|égislative est examinée. Toutefois, la common law du Royaume-Uni est encore pertinente en Ontario
ou il n’existe pas actuellement un régime législatif de ce genre.

La décision du juge Eady dans Bunt v. Tilley a établi un nouveau fondement en vertu duquel les FSI
peuvent se dégager d’une responsabilité a I’égard d’une diffamation®**. Alors que, dans Crookes, la Cour
a centré son examen sur le degré de controle exercé par les créateurs d’hyperliens sur le contenu
diffamatoire, le juge dans Bunt s’est intéressé a I’élément de la connaissance du contenu diffamatoire. Il
a soutenu que les FSI n’étaient pas des diffuseurs secondaires, mais des [TRADUCTION] « agents passifs »
qui n"avaient pas « participé sciemment » a la diffusion des propos diffamatoires en cause.

Le critére dans Bunt a aussi été appliqué au-dela du contexte des FSI. Dans MIS v. DesignTechnica, le
juge Eady a rejeté I'allégation voulant que Google ft devenu un diffuseur de textes de présentation
accompagnant les résultats de recherche, en raison de I'absence [TRADUCTION] « [d']intervention

humaine®® ».

Dans Tamiz v. Google Inc., le juge Eady a appliqué encore une fois son concept de passivité en concluant
que Google n’était pas un diffuseur de contenu diffamatoire en hébergeant un blogue dans Blogger.com
dans lequel un contenu diffamatoire a été publiésze. Toutefois, dans ce cas, la conclusion a été modifiée
en appel®”. Le juge d’appel a convenu que Google était un instrument passif jusqu’au moment ou elle a
regu un avis de plainte & propos des contenus diffamatoires. A ce moment-l3, on pouvait donc soutenir

828 | a common law

gu’elle était devenue un diffuseur par omission et qu’elle en était donc responsable
britannique donne donc a penser que la connaissance ou I’avis réfutent toute présomption de passivité

de la part de l'intermédiaire.
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3. Australie
L’Australie s’est écartée de la voie empruntée par d’autres ressorts de common law en adoptant des
principes légaux de diffusion plus classiques. Dans deux décisions récentes, les tribunaux australiens ont
rejeté le critere de I'« instrument passif » de I’Angleterre et tenu Google responsable des textes de
présentation accompagnant les résultats de recherche. Dans Trkulja v. Google Inc., le tribunal a conclu
gu’une page de résultats [TRADUCTION] « était créée par Google inc., assemblée par le moteur de
recherche de Google inc. comme cela a été prévu par les programmeurs ayant développé ses
programmes informatiques®?® ». Dans Google Inc. v. Duffy, le tribunal a tenu Google responsable des
textes de présentation des résultats de recherche et des remplissages automatiques étant donné qu’elle
avait recu un avis a propos du contenu diffamatoire et ne I'avait pas retiré dans un délai raisonnable®®*.
Emily Laidlaw et Hilary Young privilégient le raisonnement des tribunaux de I’Angleterre. Dans leur
étude commandée par la CDO, elles donnent suite a Trkulja soutenant que [TRADUCTION] « lorsqu’il y a un
manque de connaissance de contenus précis, il n’est pas possible de considérer I'inaction comme

cautionnant ces contenu5831 ».

La jurisprudence australienne a aussi traité de la question des hyperliens avec des résultats contrastés.
Dans Visscher v. Maritime Union, un tribunal australien a écarté I'arrét Crookes c. Newton et imputé la
responsabilité au créateur d’un hyperlien pour le contenu diffamatoire d’un article auquel il pointait®®.
Toutefois, la méme année, un autre tribunal australien a soutenu dans Cripps v. Vakras que le créateur
d’un hyperlien n’était pas responsable de I’article auquel il pointait du fait que les liens entre les deux

étaient ténus®®.

En Australie, comme dans d’autres ressorts, la jurisprudence en matiére de cyberdiffamation n’a pas
encore balisé un sentier dans le maquis des principes juridiques classiques de la diffusion.

4. Hong Kong
Une décision rendue a Hong Kong est d’un grand intérét pour traiter de la limitation de I'application aux
diffusions Internet des principes de la common law qui existaient avant Internet. Dans Oriental Press
Group Ltd. v. Fevaworks Solutions Ltd., la Cour d’appel de Hong Kong a statué que Fevaworks,
I’hébergeur d’un groupe de discussion sur Internet, était un diffuseur secondaire, car il jouait un réle
actif pour faciliter I'affichage de contenus par des tiers. Toutefois, il n’a pas été tenu responsable au
regard des faits de I'espece puisqu’il avait agi raisonnablement en supprimant les propos diffamatoires

apres en avoir pris connaissance®*.

La Cour a décrit les affaires qui remontent a la période avant Internet comme impliquant des
communications « d’un a plusieurs » comme les journaux, les livres, les radios et ainsi de suite,
expliquant que les diffuseurs secondaires dans ces cas avaient plus de contréle sur les diffusions. En
revanche, les diffusions Internet impliquent des communications de « plusieurs a plusieurs » ou les
diffuseurs secondaires peuvent ne pas étre au courant de contenus de tiers et sont donc moins aptes a
empécher leur diffusion. La Cour a statué qu’une norme de diligence raisonnable devrait étre appliquée
aux diffusions sur Internet. Avant la réception d’un avis de diffamation, un intermédiaire doit exercer
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une diligence raisonnable par rapport au contenu diffusé dans I'ensemble. Aprés avoir regu un avis de
contenu diffamatoire, il doit faire preuve d’une diligence raisonnable pour le retirer.

Cette analyse de « diligence raisonnable » pourrait s’ajouter aux critéres de « passivité » et de
« participation consciente » qui font partie de la panoplie de solutions de la common law mises au point
a ce jour pour traiter de la responsabilité des intermédiaires de I'Internet.

C. Propositions de réforme de la common law relative a la diffusion
Bien que la common law relative a la diffusion ait été étirée en tous sens pour |'adapter au phénomeéne
des intermédiaires de I'Internet, les résultats obtenus a ce jour sont mitigés. Riordan fait remarquer que
la distinction entre hébergeurs passifs et participatifs est [TRADUCTION] « vague et ténue »**>. Un tribunal
de la Nouvelle-Zélande, citant I'arrét Crookes, a fait remarquer que [TRADUCTION] « en attendant que les
tribunaux supérieurs dans chaque ressort effectuent un examen approfondi de ce domaine du droit, des
incertitudes considérables demeurent sur le sens dans lequel évoluera le droit dans chacun d’eux®® ».

Dans leur examen de la jurisprudence, Laidlaw et Young font état de trois zones d’incertitude :

a) les intermédiaires sont-ils des instruments passifs ou des diffuseurs secondaires?

b) <’ils sont des instruments passifs, le fait d’avoir pris connaissance ou d’avoir regu un avis fait-il d’eux
(forcément) des diffuseurs par omission?

c) ce que l'on tend par « participation consciente » a la diffusion®”’.

Il y a deux ou trois fagons différentes de réformer la common law relative a la diffusion qui pourraient
lever ces incertitudes. L’arrét Oriental Press mentionnée ci-dessus, avec la définition d’'une norme de
diligence raisonnable pour les intermédiaires de I'Internet quant aux contenus de tiers, est un exemple
d’une formule de réforme de la common law. Une norme de diligence raisonnable pourrait s’avérer un
concept juridique assez souple, sans étre inédit, et donner lieu a une jurisprudence équitable, constante
et prévisible a long terme®*.

Toutefois, une norme de diligence raisonnable définit la responsabilité par rapport au degré de contrdle
éditorial qu’un intermédiaire peut exercer sur la diffusion en cause. Comme on I’a fait remarquer, il y a
d’importantes préoccupations en matiére de politique a I'égard de I'adoption du controle éditorial
comme concept déterminant du degré de participation d’un intermédiaire dans la transmission de
contenus diffamatoires pouvant conférer un droit d’action. Comme I’explique Riordan, [TRADUCTION]

« paradoxalement, conclure si aisément a partir de la capacité ou de la tendance historique a controler
des contenus, dont on ne se plaint pas, décourage les exploitants de sites Web de mettre au point et
d’utiliser des systémes le plus capables de retirer des contenus préjudiciables®® ». On incite donc les
intermédiaires a limiter leur participation éditoriale pour éviter d’étre tenus responsables, faisant en
sorte qu’il n’y ait pas de moyens internes mis en place pour empécher que des propos diffamatoires

0 De méme, il est peu probable que ces intermédiaires se portent a la défense du

contenu en cause, un sous-produit du droit qualifié de « censure collatérale » par Andrew Scott®*.

soient diffusés
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Laidlaw et Young proposent une formule de réforme différente. Dans la premiére recommandation de
leur étude commandée par la CDO, elles suggerent que le droit relatif a la diffusion soit grandement
simplifié afin de décharger les intermédiaires de responsabilité au motif qu’ils [TRADUCTION] « n’ont pas
joué un réle assez déterminant dans |’atteinte a la réputation pour que I'on puisse leur imputer la
responsabilité dans une action en diffamation®* ». Elles citent en référence un argument allant dans le
méme sens invoqué par Andrew Scott dans ses recommandations a I'intention du gouvernement de
I'lrlande du Nord relatives a la réforme du droit de la diffamation®®.

Dans la troisieme recommandation, le critére de diffusion proposé est beaucoup plus simple :

[TRADUCTION] Essentiellement, le terme « diffusion » signifierait le fait de communiquer des mots
précis dans l'intention que ces mots soient communiqués. Autrement dit, il faudrait que les
diffuseurs aient connaissance des mots précis et contrdlent leur communication. Ainsi, la
diffamation serait un délit intentionnel et I'intention serait de [...] communiquer des mots

. . 844
particuliers™ .

L'effet de cette réforme du concept de diffusion serait d’éliminer les catégories juridiques de diffuseur
secondaire (recommandation 1) et de diffusion par omission (recommandation 2). En particulier,
I’élimination de la catégorie de diffusion par omission serait nécessaire pour empécher que des
intermédiaires exercent un contrdle sur ce qui constitue un contenu diffamatoire (et qu’ils soient
encouragés a le supprimer « au cas ou »).

La négligence ou lI'insouciance ne suffiraient pas pour faire d’'un intermédiaire un diffuseur. Toutefois, le
principe de la responsabilité du complice s’appliquerait a quelqu’un qui participe autant qu’il ne faut a

une diffusion pour é&tre blamable en vertu des principes de la responsabilité délictuelle®®.

Tous ne conviennent pas que ce champ étroit de responsabilité des intermédiaires soit approprié. Selon
Mathew Collins, la diffusion par omission engage encore la responsabilité des intermédiaires :

[TRADUCTION] Lorsque, pour une raison quelconque, un plaignant ne pourrait pas obtenir réparation
autrement, il ne paraitrait pas déraisonnable qu’un modérateur qui a la responsabilité et la capacité de
controdler ce qui est affiché dans un babillard ou un forum devienne responsable de sa diffusion pour les
motifs invoqués dans Byrne v. Deane, c’est-a-dire, lorsqu’un modérateur a connaissance de propos
diffamatoires et la possibilité de les retirer, mais qu’il consent, approuve, encourage ou autorise en un sens
leur accessibilité®*°.

Il faut peut-étre une compréhension plus profonde des intermédiaires de I'Internet. C'est possible que
les analogies traditionnelles avec I’éditeur ne soient plus tout a fait valables. Les intermédiaires jouent
un role jusqu’ici inédit dans la transmission de propos tenus sur Internet. Le temps est peut-étre venu
d’abandonner les analogies traditionnelles, de comprendre les intermédiaires selon leurs propres

criteres et de définir en conséquence des principes juridiques conformes.

La CDO invite les parties prenantes a présenter des mémoires sur les pour et les contre des
recommandations de Laidlaw et Young, ainsi que d’autres propositions pour la réforme de la common
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law relative a la diffusion, ou des mémoires qui vont complétement au-dela du concept de la diffusion
pour mieux aborder le role des intermédiaires de I'Internet.

Questions a aborder

Les questions qui suivent invitent les parties prenantes a proposer des réformes en profondeur de la
common law relative a la responsabilité des intermédiaires. La question distincte de savoir si la réforme
doit comporter la mise en place d’un nouveau régime législatif s’appliquant aux intermédiaires de
I'Internet est abordée en C ci-dessous.

32. Quels principes ou facteurs devraient orienter I’analyse de la responsabilité des intermédiaires, et
comment devrait-on classer ceux-ci a cette fin?

33. Le cas échéant, dans quelles circonstances, les intermédiaires de I'Internet devraient-ils étre tenus
légalement responsables de contenus diffamatoires créés par des tiers?

34. Les recommandations 1 a 3 du rapport Laidlaw et Young, commandé par la CDO, préconisent-elles
une réforme souhaitable dans ce domaine du droit? Si oui, pourquoi? Si non, pourquoi?

D. Lecons a tirer des conceptions législatives de la responsabilité des intermédiaires
Dans la section ci-dessus, nous avons examiné des réformes possibles a la common law relative a la
diffusion en ce qui concerne les intermédiaires de I'Internet. Dans la présente section, nous soulevons la
guestion a savoir quelle est la meilleure fagon de réaliser la réforme. Devrait-on laisser les principes
ontariens de la responsabilité de I'intermédiaire évoluer progressivement en common law, ou
conviendrait-il de codifier la Iégislation par une réforme législative a I'exemple de nombreuses autres
administrations?

La jurisprudence divergente dans ce domaine du droit et les préoccupations en matiere de politiques qui
s’y rattachent indiquent qu’une forme quelconque de réforme législative est souhaitable. Laidlaw et
Young recommandent sans équivoque que les principes de la responsabilité des intermédiaires fassent

847

I'objet d’une réforme législative en Ontario™". Il s’agit d’une question d’une importance cruciale pour ce

projet.

L’Angleterre, les Etats-Unis, I’lUnion européenne et d’autres administrations ont remplacé la common
law relative a la responsabilité des intermédiaires par des régimes législatifs qui imposent des
obligations aux intermédiaires qui sont avisés de |’existence de contenus diffamatoires ou illégaux sur
leurs serveurs. La présente section traite de plusieurs régimes législatifs dans d’autres administrations et
la CDO demande aux parties prenantes de lui indiquer si une forme quelconque de régime analogue
pourrait convenir a la situation en Ontario.




137

1. Justification de la réforme pour traiter de la responsabilité des intermédiaires
Les intermédiaires de I'Internet sont en train, rapidement, de s’avérer aussi indispensables a la vie
moderne que I'eau et I'électricité. On peut soutenir que leur role dans le controle de I'information

88 Emily Laidlaw établit une distinction entre les

surpasse celui qu’ils jouent en tant que sociétés privées
controleurs d’acces de I'Internet qui contrélent le flux de I'information d’une maniere générale et les
contréleurs de I'information sur Internet qui, en raison du controle qu’ils exercent, [TRADUCTION]

« influent sur la participation et les délibérations dans une culture démocratique®*® ». Laidlaw soutient
gue ces derniers encourent des responsabilités en matiere de droits de la personne, expressément par
rapport a la liberté d’expression, a la vie privée et a Iassociation®°. Cette responsabilité est définie dans
une panoplie de textes réglementaires de différentes administrations, qui réglementent les

intermédiaires a des fins différentes®>”.

Comme c’est le cas pour toute activité réglementée, il faut établir un équilibre judicieux entre I'atteinte
des objectifs de la réglementation et le maintien des avantages sociaux qui en découlent, sans les
entraver. On ne saurait sous-estimer les avantages du réle des intermédiaires de I'Internet dans la
préservation de la liberté d’expression. Toutefois, en méme temps, il est tout aussi important de mettre
en place des mesures de protection adéquates pour protéger la réputation selon les circonstances.

La prochaine section traite de la législation axée spécifiquement sur la diffamation qui limite la
responsabilité des intermédiaires au Royaume-Uni et aborde les lecons qui pourraient étre tirées pour la
réglementation des intermédiaires en Ontario®”. Dans la section suivante, d’autres régimes législatifs de
réglementation de la responsabilité des intermédiaires en ce qui concerne le contenu en général sont
examinés.

2. Législation visant spécifiquement la diffamation qui limite la responsabilité des intermédiaires

La jurisprudence du Royaume-Uni relative a la responsabilité des intermédiaires en matiere de

853

cyberdiffamation est assujettie a la Defamation Act 1996 et a la Defamation Act 2013%°. Ces deux

régimes législatifs ont été mis en place en partie pour mieux protéger les intermédiaires de I'Internet

contre le risque d’étre tenus responsables, bien que tous ne s’entendent pas sur la mesure dans laquelle

cet objectif a été atteint®*.

Le paragraphe 1(1) de la Defamation Act 1996 codifie le moyen de défense fondé sur la diffusion de

85 Cette défense s’applique lorsqu’un défendeur établit qu’il n’est pas

bonne foi de I’Angleterre
« I'auteur ni le diffuseur » du contenu en cause, qu’il n’a pas fait preuve de négligence ou
d’aveuglement volontaire a I’égard de propos diffamatoires et qu’il n’avait pas de connaissance réelle de
leur diffusion. Les paragraphes suivants tentent de définir ces concepts®*®. Toutefois, les tribunaux ont
interprété cette disposition conformément a la common law, annulant en grande partie |'effet de cette

réforme législative®’.

Faisant partie de I'objectif global de mieux défendre la liberté d’expression dans Internet, la Defamation

858

Act 2013 a introduit un procédé plus sophistiqué pour assurer I'immunité des intermédiaires™®. Son

article 10 confére une immunité aux intermédiaires de I'Internet, sauf s’il est [TRADUCTION]
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« raisonnablement possible » pour le défendeur d’intenter une action contre le diffuseur primaire®*°.
C'est au demandeur qu’il revient de satisfaire a ce critere. L'impact de cette disposition reste difficile a
cerner. Par exemple, I'immunité conférée par I'article 10 ne s’applique pas « aux auteurs, aux éditeurs,
ni aux diffuseurs » tels qu’ils sont définis dans la Defamation Act 1996. |l est probable que cette
exception contribuera a entretenir la confusion entourant la définition légale d’un intermédiaire de

I'Internet®®.

L'article 5 de la Loi établit un lien entre I'immunité conférée par I'article 10 avec un régime complexe de
notification et de retrait prévu dans les Website Operator Regulations®®*. Pourvu que I’exploitant d’un

site Web respecte la réglementation, I'article 10 lui confére une immunité générale®®.

Les Regulations prévoient que dans les cas ou I'auteur de propos diffamatoires ne peut pas étre
identifié, le demandeur peut envoyer une notification de plainte a I’exploitant du site Web. La
notification doit comprendre le nom du demandeur, les propos en cause et une explication de leur
nature diffamatoire pour le défendeur, I'emplacement des propos dans le site Web et [TRADUCTION] « les
autres renseignements que précise la réglementation® ».

Deés qu’il regoit une notification de plainte, I'exploitant du site Web vérifie s’il dispose de I’adresse
courriel de I'auteur des propos. Sinon, c’est a lui seul qu’il revient de retirer les propos offensants dans
les 48 heures et d’en informer le demandeur®®*.

Si I'exploitant dispose de I'adresse courriel de I'auteur des propos, il doit donner suite a la plainte
conformément a un protocole complexe de notifications et de délais®®. La plupart des chemins du
protocole aboutissent au retrait des propos®®®. Toutefois, si 'auteur des propos respecte les délais et
fournit son nom et son adresse a I’exploitant, mais refuse de consentir a ce que les propos soient retirés
et accepte que son identité soit divulguée au demandeur, I'exploitant n’a aucune obligation de retirer
les propos®®’. Dans cette éventualité, le demandeur doit s’adresser aux tribunaux pour obtenir
réparation.

Les articles 5 et 10 de la Loi, ainsi que les Website Operator Regulations, tendent a protéger la liberté
d’expression tout en préservant le droit du demandeur a obtenir réparation. Toutefois, des
commentateurs ont souligné les limitations de ce procédé. Alastair Mullis et Andrew Scott font
remarquer que la question de fond du sens diffamatoire n’est pas vraiment abordée dans la notification
de plainte. On demande a I'exploitant de donner suite a seulement « la moitié de I’histoire®® ». Scott
mentionne aussi dans ses recommandations au gouvernement de I'lrlande du Nord que le procédé
continue a faire peser un fardeau insupportable sur les parties qui ne participent pas activement au

comportement prétendument illégal®®

. Sur le plan fonctionnel, le procédé offre un incitatif qui
encourage les demandeurs a déposer une notification, méme si les propos ne sont pas diffamatoires,
pour connaitre I'identité de I’auteur. Riordan prévient que le procédé pourrait étre utilisé comme

« véhicule de gestion de la réputation®® ». Laidlaw et Young se demandent s’il est approprié que la

responsabilité d’un intermédiaire soit tributaire de la possibilité d’identifier I'auteur des propos®’*. Elles
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recommandent également que des efforts soient consacrés a la réforme des éléments constitutifs de la
diffamation plutét qu’a la création de nouveaux moyens de défense®’2.

3. Autres limites législatives de la responsabilité des intermédiaires
Les propos diffamatoires constituent I'une des nombreuses formes de contenu illégal en ligne, et des
raisonnements différents ont été appliqués pour déterminer la responsabilité Iégale des intermédiaires
selon les catégories. Il faut aussi se rappeler que la plupart des types de propos illégaux existaient bien
avant I'avénement de I'Internet. Comme c’est le cas avec la diffamation, ces différents types de propos
ont été régis par un ensemble préexistant de regles juridiques qui a été adapté d’une facon ou d’une
autre a ce nouveau moyen de transmission. La présente section examine quelques-uns de ces régimes
réglementaires analogues.

i. La U.S. Communications Decency Act, article 23087

L'article 230 de la U.S. Communications Decency Act, adoptée en 1996, confére une immunité générale
aux [TRADUCTION] « services d’informatique interactifs », notamment les FSI, les hébergeurs et les
fournisseurs de moteurs de recherche, en prévoyant qu’ils ne sont pas des diffuseurs ni des auteurs
d’information fournie par un autre fournisseur de contenu. L’article 230 est efficace pour disposer
sommairement de deux tiers des actions en justice concernant des propos prétendument

84 ’immunité s’applique méme dans des cas ou I'intermédiaire est pleinement conscient

du contenu illégal diffusé dans son site®”.

diffamatoires

Nous avons examiné les avantages importants que comporte la limitation de la responsabilité des
intermédiaires pour assurer la protection de la liberté d’expression et pour favoriser une croissance
socioéconomique soutenue ainsi que I'innovation technologique. Toutefois, il y a aussi des co(ts pour le
type de protection générale des intermédiaires qui est assurée aux Etats-Unis. L’affaire Jones v. Dirty
World Entertainment Recordings LLC [2014]®”® fournit un exemple de I'effet extréme de I'article 230.
The Dirty est un site Web spécialisé dans la diffusion de propos négatifs et offensants visant des gens.
On peut soumettre des documents et les responsables du site choisissent ceux gu’ils révisent et
diffusent. Dans cette affaire, des photographies de la demanderesse diffusées dans le site ont été jugées
comme portant atteinte a sa réputation dans la communauté. La Cour d’appel a statué que, nonobstant
le fait que The Dirty avait encouragé et facilité la diffusion du contenu diffamatoire, il bénéficiait de
I'immunité accordée par I'article 230.

Bien que d’aucuns soutiennent que I'article 230 demeure nécessaire pour protéger l'industrie de
I'Internet, de nombreux problemes liés a 'immunité absolue ont été soulevés, notamment qu’elle ne
réussisse pas a empécher ou a corriger les comportements illégaux®’’. Laidlaw et Young ont aussi fait
remarquer que l'article 230 a été promulgué avant que I'on se rende compte pleinement des risques liés

a la diffusion non réglementée de propos sur Internet®’®,

Certains commentateurs sont d’avis que la protection absolue que confére I'article 230 aux Etats-Unis a
permis a I'industrie de I'Internet de prospérer pour le bien de tous. La CDO n’est pas en mesure
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d’évaluer ces arguments. Toutefois, il importe de ne pas oublier que I'article 230 a des conséquences
879

importantes pour les personnes dont la réputation a été mise a mal sur Internet™”.

ii. La Directive sur le commerce électronique de I’'Union européenne®®
La Directive sur le commerce électronique a été concue pour limiter la responsabilité des intermédiaires
afin de promouvoir [TRADUCTION] « la libre circulation de I'information » et « le développement continu
de réseaux électroniques®" ». La Directive prévoit un « refuge sir » pour les différentes catégories
d’intermédiaires. L’article 12 prévoit qu’un intermédiaire n'est pas tenu responsable du « simple
transport » d’information pourvu qu’il ne soit pas I'auteur de I'information, a I'origine de la transmission

et ne modifie pas I'information en faisant I'objet®?

. Cette disposition vise les intermédiaires passifs
comme les FSI. L'article 13 prévoit qu’un intermédiaire n'est pas tenu responsable des informations
stockées en mémoire cache lorsque ce stockage est automatique, intermédiaire et temporaire, que
I'intermédiaire ne modifie pas I'information stockée, qu’il se conforme aux régles de son secteur et qu’il
prend les mesures nécessaires pour retirer les mémoires caches qui contiennent le contenu original
ayant été jugé illégal®®. L’article 14 prévoit qu’un hébergeur n'est pas tenu responsable de I'information
qui est hébergée dans ses serveurs lorsqu’il n’a pas effectivement connaissance de l'information illicite
et qu’il « agit promptement » pour retirer I'information concernée dés qu'il en prend effectivement

connaissance®*,

C’est I'article 14 qui est le plus souvent invoqué dans le cas de services de la couche application comme
les hébergeurs de sites Web. Toutefois, le « refuge slr » prévu a I'article 14 est applicable uniqguement a
I’égard du stockage d’information. Il n’a pas pour objet les intermédiaires qui manipulent I'information
ou les hébergeurs de sites Web qui agissent volontairement comme modérateur de contenu. Pour cette
raison, on reproche a cette disposition d’engendrer un effet pervers, examiné ci-dessus, faisant en sorte
gue les intermédiaires s’abstiennent de modération volontaire salutaire au cas ou cela engage leur
responsabilité®®. Il n’est pas clair si ce « refuge siir » s’applique a la fonction d’indexation automatique

des moteurs de recherche comme Google®®.

Laidlaw et Young passent en revue une liste de critiques qui visent le régime mis en place par la
Directive, notamment l'incertitude entourant les types d’activités exercées par des intermédiaires
prévues par |'article 14 sur 'hébergement et la signification de « connaissance » et « notification », ainsi

887

gue celle associée aux procédures de notification et de retrait™’. Il semblerait que la Directive ne

présente pas d’avantages importants sur la common law relative a la diffusion a cet égard.

Une ambiguité qui est particulierement pertinente a nos fins réside dans la question de savoir que
signifient « connaissance » et « notification » dans le contexte de contenus prétendument diffamatoires.
Chacun sait a quel point il est difficile de déterminer le sens diffamatoire méme dans le cadre d’un
proces en régle. Il faut plus qu’une plainte, ce qui place I'intermédiaire dans une position peu enviable

de tenter d’évaluer la validité juridique de la plainte®®.

Une autre limitation de la Directive tient au fait que I'efficacité des procédures de notification et de
retrait pourrait étre amoindrie puisque le contenu diffamatoire peut étre rediffusé sans cesse des qu’il
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est retiré®®. La Directive n’impose aucune obligation générale aux intermédiaires de rechercher

activement des contenus illicites, bien qu’elle prévoie que les Etats puissent exiger une surveillance dans
des cas précis®®.

iii. Législation sur le droit d’auteur aux Etats-Unis et au Canada
Les Etats-Unis et le Canada ont tous les deux mis en place une législation qui accorde aux intermédiaires
de I'Internet une dérogation en matiére de responsabilité en cas de violation du droit d'auteur lorsqu’ils
satisfont a des exigences détaillées pour donner suite a un avis de violation.

L'article 512 de la Digital Millennium Copyright Act (DMCA) des Etats-Unis prévoit un régime de
notification et de retrait qui présente certaines similarités a la Directive sur le commerce électronique de
I’'UE, mais qui précise de facon plus détaillée les politiques et les procédures que les intermédiaires
doivent respecter pour bénéficier de 'immunité®. Larticle 512 s’applique depuis 1998. La critique
principale formulée a I'égard du régime porte sur le fait que les intermédiaires ne sont pas fortement
incités a refuser des demandes de retrait. Il est moins colteux et risqué de privilégier la prudence, sans

compter I'effet paralysant sur la liberté d’expression®®.

Le régime canadien de notification et de retrait défini dans la Loi sur la modernisation du droit d’auteur,
entrée en vigueur en 2015, a été mis en place en partie pour surmonter le probléeme de retraits excessifs
en vertu du régime américain®>®. Dans le régime canadien, 'immunité des intermédiaires de I'Internet
n’est pas liée a la notification et au retrait, mais plutot a deux avis. Autrement dit, a la réception d’un
avis de violation de droit d’auteur, la responsabilité de I'intermédiaire se limite a transmettre |'avis a
I"auteur de la violation. Ayant un but pédagogique, le régime vise a décourager les violations du droit

894

d’auteur®™”. Pour ce qui est du détenteur du droit d’auteur, il n’a pas a s’adresser au tribunal pour

exercer un recours contre I'auteur de la violation.

Un aspect important du régime canadien, c’est que la non-conformité aux exigences du régime du
double avis ne fait pas peser sur un intermédiaire la responsabilité de la violation d’un droit d’auteur.
Plutdt, la pénalité prend la forme d’une ordonnance de dommages-intéréts préétablis de 5000 S a

10 000 $%%°. Cette formule a pour but de contrer I'effet pervers qui fait en sorte que les intermédiaires
retirent des contenus volontairement et d’encourager la responsabilité sociale des entreprises afin
gu’elles mettent en place des mécanismes internes permettant de repérer et de retirer des contenus
illicites. Certains estiment que le régime s’est révélé dissuasif puisque trés peu de litiges surviennent®®.
En revanche, on reproche au régime son manque de mordant et le fait qu’il dilue la responsabilité et

exige trés peu des FSI*?’.

Le régime canadien permet aussi d’éliminer le probleme de savoir quelles sont les conditions de la
notification d’un avis qui déclenchent I'obligation pour un intermédiaire de transmettre I'avis. Le
contenu de I'avis est laissé a la discrétion du titulaire du droit d’auteur, le role de I'intermédiaire étant
relativement passif, se résumant a transmettre tout simplement 'avis a I'auteur présumé de la violation.
Cela leve l'incertitude sur I’entrée en vigueur de I'avis. Les intermédiaires ont ainsi mis au point des
logiciels automatisés pour le traitement de ces avis. Cependant, cette démarche automatisée a ses
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inconvénients. Certains titulaires de droits d’auteur ont abusé du régime en inondant les auteurs de

8% pour écourter ces recherches a I'aveuglette, on

violation potentiels d’avis menacants ou trompeurs
propose d’imposer aux titulaires de droits d’auteur des frais administratifs minimes pour le dépot d’un

avis en vertu de ce régime.

4. Principes internationaux des droits de la personne pour la réglementation de la responsabilité
des intermédiaires
Tout systéme de réglementation adopté en Ontario doit étre conforme aux valeurs de la Charte, comme

89 Toutefois, outre la Charte, il y a également le cadre

I’énonce notamment I'arrét Crookes c. Newton
international des droits de la personne a prendre en compte. Plusieurs organismes internationaux ont
effectué une analyse fondée sur les droits de la personne et proposé des principes a appliquer pour la

réglementation de la responsabilité des intermédiaires. Voici les droits mis en cause :

e les droits des utilisateurs de chercher et recueillir de I'information et de communiquer en ligne;
e les droits des utilisateurs a la réputation comme limite Iégitime au droit a la liberté d’expression;
e les droits des intermédiaires a la liberté d’expression®®.

Le Conseil des droits de I'hnomme des Nations Unies a ainsi déclaré que toute restriction de I'acces a des
contenus sur Internet doit étre conforme au paragraphe 19(3) du Pacte international relatif aux droits

%91 Selon celui-ci, toute restriction du droit a la liberté d’expression doit étre :

civils et politiques
e fixée par la loi qui « doit étre claire et accessible a tous »;
e nécessaire « au respect des droits ou de la réputation d’autrui » (entre autres fins défendables
d’intérét public);

e la moins restrictive possible pour atteindre I’objectif®%.

Le Conseil des droits de I'homme des Nations Unies mentionne expressément les lois sur la diffamation,

prévenant qu’elles doivent étre « congues avec soin » de maniére a respecter le paragraphe 19(3)°%.

En 2011, le rapporteur spécial des Nations Unies sur la promotion et la protection du droit a la liberté
d'opinion et d'expression de I'époque, Frank La Rue, a interprété |'article 19 comme exigeant que :

[...] toute législation restreignant le droit a la liberté d’expression doit étre appliquée par un
organe indépendant, agissant de maniére non arbitraire et non discriminatoire, a I’abri de toute
influence politique, commerciale ou autre forme d’ingérence injustifiée, avec des garanties
suffisantes contre les abus, notamment la possibilité de contester une application abusive et
d’utiliser des voies judiciaires a cette fin™>".

La Rue a fait remarquer que, bien que la diffamation soit une information qui peut légitimement faire
I'objet de restrictions, la réglementation qui controle la diffamation dans les médias classiques pourrait
ne pas étre fondée sur un motif légitime ou étre conforme au principe de proportionnalité dans le
contexte de I'Internet. Par exemple, il a souligné que le droit de réponse que peut exercer une victime
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de diffamation dans les communications par Internet pourrait réduire la nécessité de sanctions dans
certains cas™>.

La Rue a aussi mis en garde les Etats contre le fait de déléguer une fonction de censure a des entités
privées et il a proposé un rdle tres limité pour les intermédiaires dans les régimes de notification et de
retrait. Il a recommandé aux intermédiaires :

e d'instaurer des restrictions a ces droits seulement apres intervention judiciaire;

e d'étre transparent vis-a-vis de |'utilisateur qui a contribué aux mesures prises et, le cas échéant,
vis-a-vis du grand public;

e sipossible, d'avertir les utilisateurs avant la mise en place de mesures restrictives;

e d'atténuer l'incidence des restrictions strictement au contenu en question;

o de mettre en place des voies de recours effectives pour les utilisateurs concernés, y compris la

possibilité d'un recours par une autorité judiciaire compétente®.

Tout comme d’autres représentants d’organismes internationaux, La Rue a aussi signé la Déclaration

conjointe sur la liberté d'expression et de I'Internet®’

dans laquelle on recommande que les FSI et
d’autres intermédiaires qui fournissent des « services techniques [...] ne doivent pas étre tenus
responsables de contenus produits par des tiers [...] a moins qu’ils ne soient intervenus dans le contenu
concerné®® ». On propose également d’étendre ce principe a d’autres types d’intermédiaires. En
revanche, la Déclaration impose aux intermédiaires I'obligation d’éviter « toute discrimination dans le
traitement des données et le trafic sur Internet » et de « garantir la transparence dans la gestion du

trafic ou de I'information, et des informations pertinentes sur cette gestion®® ».

Dernierement, I'actuel rapporteur spécial, David Kaye, a publié son rapport de 2016 dans lequel il insiste
sur le role important que joue le secteur privé dans I'exercice de la liberté d’expression a I’ere
numérique®’’. Il souligne les faiblesses des régimes de notification et de retrait et il met en évidence les
difficultés que pourraient éprouver les intermédiaires a se prononcer sur la légalité de contenus en
ligne®™.

Laidlaw et Young suggerent que les recommandations de la CDO tiennent compte des principes
internationaux des droits de la personne”. Elles proposent les six principes de Manille qui ont été mis
en place par un groupe d’organismes de la société civile de partout dans le monde comme cadre de
conformité en matiére de respect des droits de la personne pour la réglementation de la responsabilité
des intermédiaires :

e Les intermédiaires doivent étre protégés contre la responsabilité a I’égard des contenus de
tierces parties.

e Les contenus ne doivent pas étre restreints sans ordonnance d’une autorité juridictionnelle.

e Les demandes de restriction de contenu doivent étre claires et sans ambiguité et elles doivent
respecter les procédures préétablies.
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e Leslois et les ordonnances et pratiques de restriction de contenu doivent se conformer aux
tests de nécessité et proportionnalité.

e Leslois et les politiques et pratiques de restriction de contenu doivent respecter les procédures
préétablies.

e Latransparence et la responsabilité doivent étre intégrées dans les lois, et les politiques et
pratiques régissant la restriction de contenus®*.

5. Options pour la réglementation des intermédiaires en Ontario
Le chapitre IV, et la section B du présent chapitre ont décrit I'état de confusion de la common law
relative a la diffusion, surtout en ce qui concerne les diffuseurs secondaires comme les intermédiaires
de I'lInternet. lls ont exposé les propositions de Laidlaw et Young pour la réforme et la simplification de
la common law en la matiére par une redéfinition du terme « diffusion » pour signifier un acte délibéré
visant a communiquer une information particuliére. La présente section examine ces propositions et
d’autres en méme temps que la possibilité d’adopter de nouvelles lois pour définir d’autres champs de
responsabilité pour les intermédiaires qui regoivent des notifications de I’existence de contenus
diffamatoires dans leurs serveurs.

En évaluant I'éventualité, la portée et les éléments d’un régime de réglementation pour les
intermédiaires en Ontario, il convient de garder a I'esprit la liste des principes contradictoires proposés
par John Gregory comme étant pertinents pour les questions de responsabilité des intermédiaires, a
savoir 'efficacité, le colt, I'impact sur les valeurs opposées (liberté d’expression, réputation et vie
privée), la proportionnalité, la neutralité des médias et la légitimité”*. Il importe également de ne pas
oublier que les propositions de réforme du droit a I'égard des intermédiaires de I'Internet sont liées a
des réformes plus générales du droit en matiere de diffamation. Les réformes visant les intermédiaires
de I'Internet, ajoutées a d’autres réformes, doivent étre considérées dans leur totalité afin d’évaluer
I'impact de I'ensemble du régime législatif et de réforme sur la réputation et la liberté d’expression.

i. Etablir la portée d’un systéme de réglementation
De nombreuses questions stratégiques importantes sont a prendre en compte avant de se pencher sur
les détails éventuels d’'une réforme législative, a savoir :

e Est-ce que n‘importe quel type de législation est approprié?

e Quelles seraient les limites constitutionnelles et pratiques de la législation provinciale®>?

e Serait-il mieux de viser la responsabilité des intermédiaires en matiére de diffamation par un
code statutaire ou serait-il préférable de mettre en place un systeme de réglementation plus

général de la responsabilité des intermédiaires?

Une fois que ces questions préliminaires sont réglées, il reste a savoir si un systeme de réglementation
devrait prévoir une sorte de refuge pour les intermédiaires contre la possibilité d’étre tenus
responsables de contenus illicites ou s’il faudrait conférer I'immunité générale aux intermédiaires et
imposer plutot une sanction Iégale pour violations des exigences réglementaires.
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ii. Laréglementation devrait-elle étre axée sur la responsabilité ou se limiter a la sanction légale?
Une importante question stratégique qui s’inscrit dans la réflexion portant sur les options qui s’offrent
pour la réglementation de la responsabilité des intermédiaires de I'Internet en matiére de contenu
diffamatoire est de savoir si la réglementation devrait étre axée sur la responsabilité (c’est-a-dire que les
intermédiaires qui ne se conforment pas aux exigences réglementaires pourraient étre tenus
responsables de diffamation) ou si elle devrait se limiter a la sanction légale (c’est-a-dire que la
responsabilité des intermédiaires se limite a 'amende ou a autre peine prévue dans la loi). Ce choix
stratégique a des conséquences pratiques importantes aussi bien pour les demandeurs que les
intermédiaires de I'Internet, tant sur le plan de la réputation que de la liberté d’expression.

Les procédures de notification et de retrait comme celles de la Directive et de la Digital Millennium
Copyright Act sont axées sur la responsabilité du fait que I'intermédiaire peut étre tenu responsable s'il
ne se conforme pas aux exigences réglementaires. Ces procédures sont également appelées

« dispositions refuges » parce qu’elles conférent une immunité conditionnelle qui protéege
I'intermédiaire contre la responsabilité du moment qu’il retire le contenu illicite. Les procédures de
notification et de retrait encouragent les intermédiaires a retirer les contenus illicites et cet effet
incitatif explique pourquoi les régimes axés sur la responsabilité ont été jugés attrayants.

En revanche, ces régimes ont été critiqués a plusieurs égards. Laidlaw et Young font remarquer que l'un
de leurs inconvénients majeurs est lié au fait que la décision initiale relative a la |égalité de I'ensemble
des contenus disponibles dans des plateformes est laissée a la discrétion des intermédiaires. En
conséquence, ces derniers se trouvent « dans I'obligation de jouer un pseudo-role judiciaire » et de
décider si le contenu hébergé dans leur site est diffamatoire ou illicite. Comme on I'a souligné dans le
présent rapport, ce sont des questions excessivement complexes’ . La Cour supréme du Canada a aussi
reconnu que ces régimes mettent les intermédiaires dans la situation difficile de « déterminer si
I’allégation de violation du droit d’auteur est fondée et de décider soit de contester I'action pour
violation du droit d’auteur, soit de manquer éventuellement a ses obligations contractuelles envers le
fournisseur de contenu®®’ ».

La réglementation axée sur la responsabilité pose un autre probléme considérable : les intermédiaires
ont une forte motivation économique de retirer tout simplement tout contenu faisant I'objet d’'une
plainte, sans tenir compte de sa légalité. Les intermédiaires de I'Internet sont des entités commerciales.
La majeure partie du contenu dans leurs sites est produite par d’autres. lls n"ont donc que « peu
d’intéréts dans le contenu produit®® ». Dans ces circonstances, ils sont plus enclins a éviter des actions
en justice potentielles et les colts et dommages-intéréts qui peuvent en découler en retirant tout
simplement tout contenu faisant I’objet d’une plainte®’’. Cette situation n’est pas souhaitable pour de
nombreuses raisons, dont les suivantes.

D’abord et avant tout, les régimes axés sur la responsabilité entrainent sans doute un effet paralysant
sur la liberté d’expression. Dans ces circonstances, une allégation de diffamation peut d’un point de vue

pratique devenir rapidement une restriction de la liberté d’expression si I'intermédiaire décide a

920

I"avance de retirer le contenu prétendument illicite™”. Comme I’a fait remarquer Andrew Scott,
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[TRADUCTION] « un tel régime ne prévoit pas de “pondération des droits”; il privilégie la réputation plutot

que la liberté de parole®®* ».

Deuxiémement, retirer un contenu avant qu’un tribunal conclue a la diffamation va a I'’encontre de la
résistance de la common law a I'injonction, sauf comme [TRADUCTION] « mesure d’exception®® ». Une
restriction préalable de propos devant étre diffusés est considérée comme une atteinte excessive a la
liberté d’expression que les tribunaux ne permettent que tres rarement.

Troisiemement, les régimes axés sur la responsabilité créent sans doute des incitatifs pervers faisant en
sorte que les intermédiaires ne contrélent pas le contenu diffusé dans leurs sites. Si les intermédiaires
sont légalement responsables de contenus illicites une fois qu’ils en prennent connaissance, on les
encourage tout simplement a ne pas le faire. Autrement dit, ils sont dissuadés de faire preuve de
responsabilité sociale et de mettre au point des mécanismes internes efficaces de contréle du
contenu®,

Quatriemement, en |'absence de dispositions législatives plus spécifiques, la réussite de régimes axés
sur la responsabilité dépend souvent des pratiques et des codes de conduite adoptés par les
intermédiaires pour gérer les plaintes relatives aux contenus diffusés dans leurs sites. Sur le plan
juridique, ces pratiques et codes privés posent des problemes du fait qu’ils peuvent manquer de
transparence ou d’obligations redditionnelles ou étre appliqués d’une maniéere inégale. Un autre
probléme tient au fait qu’il n’y a aucune assurance qu’un code d’entreprise, pour autant qu’il y en ait un,
sera conforme aux normes juridiques d’un ressort en ce qui concerne la diffamation, la liberté
d’expression ou les droits de la personne. Le rapporteur spécial des Nations Unies, Frank La Rue a
souligné que « [l]Je manque de transparence dans le processus de décision des intermédiaires vient
souvent dissimuler les pratiques discriminatoires ou la pression politique touchant les décisions des
entreprises®®* ».

Cinquiemement, en plus des motifs de fond justifiant la limitation de la responsabilité des
intermédiaires en tant que diffuseurs secondaires, il y a I'efficacité limitée d’'une ordonnance de retrait
dans un contexte ol le méme contenu peut é&tre diffusé sur un autre serveur aussitdt qu’il est retiré®>.

Un régime fondé sur une pénalité prévue par la loi, comme c’est le cas de la Loi sur le droit d’auteur du
Canada, peut constituer une solution de rechange a la réglementation axée sur la responsabilité. Ce
régime laisse aux tribunaux les questions de fond et impose tout simplement des exigences de
notification aux intermédiaires lorsque des plaintes sont déposées. Les intermédiaires peuvent étre
passibles d’'une amende s’ils ne se conforment pas aux reglements, mais ils n’interviennent pas dans le
retrait de contenus et ne risquent pas d’étre tenus responsables en cas de manquement a retirer du
contenu illicite. La principale limite de cette option tient au fait qu’elle n’offre aucune réparation aux
personnes qui portent plainte en diffamation. Le systéeme judiciaire, avec tous les retards et les co(ts
gue cette facon de procéder entraine, demeure la seule voie pour obtenir une réparation juste. En
conséquence, des propos diffamatoires peuvent continuer a circuler dans Internet et I'atteinte a la
réputation persiste. La CDO sollicite les commentaires des parties prenantes sur cette question et
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d’autres aspects du régime canadien du droit d’auteur qui pourraient servir de modéle pour la
réglementation des intermédiaires relativement aux contenus diffamatoires.

iii. L'option du régime du double avis bonifié proposée par Laidlaw et Young
Laidlaw et Young ont proposé ce qu’elles appellent un [TRADUCTION] « régime du double avis bonifié®*® ».
Cette option représente une solution de rechange mitoyenne aux régimes existants examinés ci-dessus.
D’une part, les intermédiaires ne seraient pas tenus responsables de contenus diffamatoires. lls ne
seraient pas non plus obligés de se prononcer sur la |égalité d’un contenu. Toutefois, a la différence du
régime du double avis mis en place par la Loi sur le droit d’auteur du Canada, I'intermédiaire serait tenu
de retirer des contenus dans certaines circonstances, accordant ainsi aux demandeurs une réparation
peu colteuse et effective.

La proposition de Laidlaw et Young vise principalement les plateformes de contenus générés par les
utilisateurs. Les FSI qui agissent comme [TRADUCTION] « simple voie de transmission » ne seraient pas
assujettis au régime. Comme les moteurs de recherche ne fournissent pas directement une plateforme
de contenus générés par les utilisateurs, ils seraient assujettis a un régime du double avis moins lourd®”.

Dans le cadre de cette proposition, les intermédiaires assujettis a ce régime recevraient des plaintes sur
des formules prescrites entrainant des frais administratifs peu élevés. Les avis devront préciser le
fondement juridique de la revendication, tout au moins une déclaration affirmant que I'information
n’est pas véridique. A la réception d’une plainte, I'intermédiaire serait tenu de la transmettre a 'auteur
des propos en cause. Ce dernier disposerait d’un délai d’'un ou deux jours pour y donner suite, faute de
qguoi I'intermédiaire retirerait le contenu. Autrement, I'auteur du contenu pourrait signifier un avis de
différend affirmant que le contenu est Iégal et exposant le motif. Dans ce cas, I'intermédiaire ne
retirerait pas le contenu et le demandeur pourrait soumettre le différend au tribunal. Outre ces
circonstances trés précises, les intermédiaires ne retireraient aucun contenu sans I'ordonnance d’un
tribunal. lls ne seraient pas non plus tenus d’assurer une surveillance afin de déceler des contenus
diffamatoires. Laidlaw et Young ont fourni de plus amples détails sur leur proposition dans leur

document de recherche®®.

Laidlaw et Young soutiennent que leur proposition prend en compte plusieurs des principales difficultés
liées aussi bien aux régimes axés sur la responsabilité qu’aux régimes d’avis. Par exemple, a la différence
d’un régime axé sur la responsabilité, Laidlaw et Young affirment que leur proposition :

e n’apas d’effet paralysant sur la liberté d’expression et n“impose pas une restriction préalable
parce qu’elle élimine (ou tempére tout au moins) l'incitatif économique qui encouragent les
intermédiaires a retirer tout simplement le contenu offensant;

e apporte clarté et certitude dans I'application des régles parce que les intermédiaires ne seraient
pas tenus d’arbitrer informellement des différends;
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e favorise la transparence, la reddition de comptes et la cohérence grace a des régles publiques
claires;

o facilite le réglement rapide des plaintes pour diffamation parce que les intermédiaires seraient
incités a mettre en place des méthodes internes plus rationnelles pour traiter les plaintes.

De méme, Laidlaw et Young estiment que leur proposition pourrait corriger une faiblesse importante du
régime canadien de droit d’auteur en accordant aux demandeurs, dans certaines circonstances, une
réparation peu colteuse et rapide comme solution de rechange a une action en justice.

En revanche, il faut se demander si cette proposition donnerait lieu a un systeme de retraits, sans
contréle de leur légalité ou, autrement, ferait en sorte que les tribunaux soient saisis de ces différends
pour qu’ils soient réglés a colit élevé®”.

iv. Contenu anonyme
L'un des problémes frustrants du droit en matiere de diffamation, quel que soit le modele de
réglementation, a trait a la question des intermédiaires et du contenu anonyme. La possibilité et la
facilité de s’exprimer dans I'anonymat sur Internet pourraient encourager les auteurs a diffuser des
contenus « sans filtre » et, dans certains cas, diffamatoires. Il n’est pas rare que des contenus au
caractere manifestement diffamatoire soient diffusés dans des médias sociaux, mais qu’il soit impossible
d’en attribuer la paternité a un diffuseur. Non seulement est-ce injuste que les victimes ne puissent pas
obtenir réparation dans ces circonstances, mais la présence continue de ce contenu pourrait encourager
la diffusion d’autres contenus diffamatoires anonymes. En revanche, la possibilité de s’exprimer dans
I'anonymat constitue un élément important de la liberté d’expression et ce n’est pas une solution de
dire qu’un contenu prétendument diffamatoire devrait étre retiré tout simplement parce qu’il a été
diffusé sous I'anonymat.

Le probleme de la diffusion de contenu anonyme et les mécanismes potentiels pour le régler ont été
examinés au chapitre V. Aux fins de la présente analyse, il importe de souligner que, dans le cas de
contenus anonymes, les intermédiaires se retrouvent souvent dans une position centrale ou ils
contrdlent I'information permettant d’identifier le diffuseur primaire. En pratique, les intermédiaires
sont souvent visés par des actions en diffamation, non seulement en raison de leur capacité relative de
payer, mais parce que les demandeurs ne disposent pas de renseignements suffisants sur le présumé
diffamateur/diffuseur primaire pour le poursuivre directement.

Par conséquent, la réglementation des intermédiaires souléve un autre probléme, a savoir s’il faudrait
réglementer d’'une facon ou d’une autre la collecte et la divulgation des renseignements sur I'identité
des abonnés par les intermédiaires pour qu’il soit plus facile d’intenter une action en justice contre les
diffuseurs primaires. Une fagon de régler ce probléme serait de confier aux intermédiaires la
responsabilité de tenir a jour des registres qui contiennent les renseignements sur I'identité des
personnes qui communiquent au moyen de leurs plateformes et de les divulguer dans certaines
circonstances. Un tel régime permettrait sans doute d’alléger la pression voulant que les intermédiaires
soient tenus responsables des contenus diffusés par les utilisateurs puisque les diffuseurs primaires, une
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fois identifiés, seraient tenus de remplir leurs obligations a titre de défendeur directement responsable
de contenus prétendument diffamatoires. En revanche, tout régime de divulgation de renseignements
permettant d’identifier des diffuseurs anonymes doit prendre en compte le réle important que joue
I'anonymat dans la liberté d’expression. Actuellement, les tribunaux réglementent la divulgation de
renseignements sur l'identité des abonnés au moyen d’ordonnances de type Norwich ou d’autres
requétes interlocutoires. La possibilité de mettre en place une réglementation législative pour remplacer
cette fonction judiciaire est examinée plus amplement au chapitre V.

v. Réglementation des intermédiaires dans I'avenir
Dans I'avenir, les avancées technologiques pourraient faire en sorte qu’il soit de plus en plus faisable
pour les intermédiaires de jouer un role utile dans la surveillance des contenus en ligne et dans le
réglement des plaintes. En revanche, si les communications poursuivent leur progression vers I'Internet,
ce qui semble inévitable, il pourrait devenir de plus en plus inapproprié pour les intermédiaires de jouer
ce réle fondamental dans la réglementation de I'expression sur le réseau. Des recommandations visant
la réforme de la responsabilité des intermédiaires en matiere de diffamation en Ontario devraient étre
destinées a mettre en place des mesures qui seront pertinentes pendant de nombreuses années, plutot
gue des mesures a court terme.

Questions a aborder

35. L’Ontario devrait-il adopter des dispositions législatives réglementant le réle des
intermédiaires de I'Internet par rapport aux contenus de tiers?

36. Si oui, quel type de régime de réglementation est a recommander :
a. réglementation axée sur la responsabilité, selon le cas :

i. immunité générale (comme dans I'article 230 de la Communications Decency
Act (Etats-Unis);
régime prévoyant I’envoi d’avis et la suppression de contenus (comme dans la
Defamation Act 2013 (Royaume-Uni) ou la directive de I’'Union européenne);
b. réglementation axée sur des sanctions imposées par des lois, selon le cas :

i. régime du double avis (comme dans la Loi sur le droit d’auteur (Canada);

ii. régime du double avis bonifié (comme le proposent Laidlaw et Young).
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VIll. REGLEMENT EXTRAJUDICIAIRE DES DIFFERENDS A L’EPOQUE DE
L'INTERNET

[TRADUCTION] « Dans la meilleure des hypothéses, le droit peut contrdler sans qu’il soit nécessaire de I'invoquer®>® ».

Au chapitre V, de nombreuses questions de procédure liées a la promotion de 'acces a la justice dans
des actions en diffamation ont été examinées. La CDO a demandé aux parties prenantes d’étudier les
réformes a la procédure judiciaire qui permettraient d’introduire une proportionnalité dans les actions
en diffamation tout en poursuivant le but premier d’un procés juste et équitable. Elle a également
reconnu plusieurs caractéristiques technigues de la cyberdiffamation (comme I'anonymat et la
recherche du ressort le plus favorable ailleurs que dans son propre ressort) qui font en sorte que les
procédures posent probléme pour certaines actions en cyberdiffamation.

La CDO examine ici la situation au-dela du systéme judiciaire, et se demande s'’il pourrait exister un
mécanisme extrajudiciaire des différends qui favoriserait davantage I'acces a la justice ainsi que des
résultats équitables en matiere de cyberdiffamation. Elle demande aux parties prenantes de faire
preuve de pragmatisme et de créativité. Par exemple, la plupart des différends liés a la cyberdiffamation
sont réglés d’'une maniére informelle grace a des contacts directs entre les parties ou en déposant une
plainte en ligne auprés du média social qui héberge le contenu diffamatoire. De nombreux médias
sociaux évaluent activement les contenus controversés et suppriment ceux qui ne respectent pas les
conditions générales d'utilisation. Bien que les procédures de plainte en ligne ne soient pas des
procédures judiciaires, elles fournissent une solution simple et rudimentaire pour traiter le grand
nombre de revendications de faible valeur et représentent [TRADUCTION] « |'un des seuls moyens
efficaces pour certaines personnes de régler des litiges en matiére de diffamation®** ». La CDO demande
aux parties prenantes de réfléchir au rapport qui devrait éventuellement exister entre le droit de la
diffamation et les procédures de plainte en ligne. Les régimes de notification et de retrait qui ont été
adoptés dans certaines administrations comme solution de rechange a I'imposition d’une responsabilité
directe aux médias sociaux et autres intermédiaires pour des contenus illégaux se rapportent également
a cette question. lls ont été examinés au chapitre VII.

La CDO examine par ailleurs la possibilité d’'un mécanisme de réglement extrajudiciaire des différends
qui serait prévu par la loi, et propose que certaines actions en cyberdiffamation puissent tomber sous le
coup d’un tel processus. Source de nombreuses actions en cyberdiffamation, I'Internet ouvre aussi des
possibilités de réglement en ligne des différends. Trois options de reglement extrajudiciaire des
différends, dont le reglement en ligne recommandé par Emily Laidlaw dans le document de recherche

%2 sont examinées ici. En terminant, la CDO demande aux parties prenantes de

commandé par la CDO
proposer des mécanismes de reglement des différends qui sont adaptés aux problémes de diffamation a

I’époque de I'Internet.
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A. Pourquoi regarder au-dela de la salle d’audience?

1. Les limites de la procédure judiciaire
Il y a au moins deux raisons de regarder au-dela de la salle d’audience pour un mécanisme de reglement
extrajudiciaire des différends qui s’avere efficace pour régler les actions en cyberdiffamation. D’abord, il
y a les obstacles procéduraux a I'acces a la justice dans les actions en diffamation que nous avons
examinés au chapitre V. Dans certains cas, la durée, la complexité et les colts de ces actions sont
disproportionnés par rapport aux intéréts en jeu. Il y a aussi la tendance pour certains demandeurs de
s’engager dans un processus judiciaire pour rétablir leur réputation méme lorsque les colts dépassent
largement les dommages-intéréts qui sont accordés.

Ensuite, comme on I’a vu tout au long du présent document, il y a de nombreuses caractéristiques de la
cyberdiffamation qui font en sorte que le reglement par les tribunaux soit plus difficile que dans les cas
classiques de diffamation. Elles sont résumées par Emily Laidlaw dans son document de recherche :
e |e probleme lié au défendeur — le défendeur peut étre anonyme ou a l'extérieur du ressort;
e |eressort et le probleme des conflits de lois — la capacité limitée de faire respecter les décisions
liges a des litiges/différends transnationaux;
e |e probleme de la permanence — le retrait complet de contenus en ligne n’est probablement pas
possible;
e |e probleme de I’« économie de I'information des réseaux » —la réputation en ligne est
fragmentée;
e |e probleme lié a la communauté — la cyberdiffamation circule au-dela des communautés;
e |e probleme lié au grand nombre de revendications de faible valeur — la plupart des
revendications ne valent pas la peine d’étre contestées en justice®.

Les limites des réparations du délit sont particulierement évidentes dans le contexte de I'Internet. On a
examiné au chapitre V le probléme de faire appliquer un déréférencement de contenu hors de la
compétence territoriale. Il s’agit d’un probleme important puisque le contenu diffamatoire peut étre
diffusé partout dans le monde en appuyant simplement sur la touche d’un clavier. Compte tenu de ces
caractéristiques techniques de la cyberdiffamation, la plupart des actions en la matiere ne sont jamais
portées devant les tribunaux.

Etant donné les limites de la procédure judiciaire, on réclame des méthodes plus informelles pour
protéger sa réputation en ligne. D’apres Solove :

[TRADUCTION] Les gens intentent des actions a cause de I’absence de moyens informels pour
trouver des solutions, parce qu’il n’y a pas d’autres options valables. La loi devrait avoir pour but

d’encourager I'établissement de normes et d’inciter les gens a régler leurs différends de fagon

. 934
informelle™".

Les points de vue de Solove sont renforcés par la recherche de Bailey et Steeves, commandée par la
CDO, qui porte sur les jeunes et la diffamation. Les vingt jeunes qui ont été interviewés dans le cadre de
cette étude ont appuyé la mise en place de méthodes informelles pour résoudre les atteintes a la
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cyberréputation plutét que le recours a des procédures judiciaires qu’ils considerent comme étant
colteuses et lentes et moins efficaces pour résoudre « les aspects sociaux et émotifs du préjudice®®> ».

2. Protection des droits garantis par la Charte
Il 'y a aucun doute que le systéme judiciaire demeure un outil indispensable pour réparer les préjudices
causés dans certains cas de diffamation. Ce chapitre, ainsi que les recommandations formulées par
Laidlaw dans I'étude commandée par la CDO, reposent sur la poursuite des actions en diffamation
devant les tribunaux qui mettent I'accent sur I'équité procédurale et I'autorité statutaire®. Le réle
capital que jouent les tribunaux dans la protection des droits garantis par la Charte, dont la liberté
d’expression, est aussi reconnu.

Cependant, les tribunaux n’ont pas I'exclusivité de la Charte, surtout a I’époque de I'Internet. Jack Balkin
soutient que les droits garantis par la Charte seront protégés de plus en plus par des normes
technologiques et administratives et qu’un groupe plus hétérogéne d’acteurs, de législateurs,
d’organismes administratifs et de technologues jouera ce réle®. Il est possible que le réle des tribunaux
dans I'établissement d’un équilibre entre la liberté d’expression et des propos préjudiciables tenus sur
Internet doive étre partagé avec d’autres institutions plus aptes a s’adapter a I’ére numérique. Les
actions en justice pourraient figurer dans I'arsenal d’outils de protection de la réputation en ligne, et le
droit en matiére de diffamation peut maintenant se concevoir dans ce contexte plus large de mesures
correctives.

Par conséquent, étant donné les co(ts et les autres limites d’une action en diffamation comme moyen
de rétablir sa réputation en ligne, existe-t-il un mécanisme extrajudiciaire qui pourrait servir de solution
de rechange a certains de ces litiges?

B. Mécanismes de plainte en ligne
Afin de déterminer s’il existe des mécanismes extrajudiciaires qui pourraient résoudre efficacement des
différends portant sur la cyberdiffamation, il importe d’examiner les outils qui existent déja en ligne. La
présente section traite des mécanismes de plainte en ligne en tant qu’outils de reglement de différends
qui pourraient remplacer la procédure judiciaire. lls ont peut-étre peu de choses en commun avec les
processus juridictionnels que connaissent les avocats, mais on peut dire qu’ils contribuent a régler un
plus grand nombre de différends portant sur la cyberdiffamation que les actions en justice®®.

1. Le fonctionnement des mécanismes de plainte en ligne
Qu’est-ce qui a le plus de chances de se produire lorsqu’une personne est victime de diffamation dans
les médias sociaux? Si elle connait I'identité du responsable, elle s’adressera probablement dans un
premier temps directement a elle ou a lui. S’il s’agit d’une jeune personne, elle se plaindra a ses amis ou
amies ou aux responsables de I'école®. Toutefois, beaucoup de gens cliquent sur I'icone destinée a
signaler un abus et déposent une plainte en ligne au média social sur lequel est diffusé le contenu
diffamatoire®.
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Les médias sociaux controlent plus ou moins le contenu diffamatoire au moyen de conditions
d’utilisation et de codes de conduite. Le large éventail de politiques reflete I'objectif commercial de ces
services. Certains médias sociaux interdisent explicitement la diffamation d’une personne ou d’un

%1 D’autres fournissent méme des lignes directrices sur la facon de rédiger des avis

groupe de personnes
non discriminatoires®®. D’autres encore, comme des groupes de discussion, sont moins susceptibles
d’employer le jargon juridique. Reddit déconseille aux utilisateurs de se livrer a des « attaques
personnelles® ». Twitter interdit tout simplement « la poursuite d'activités illégales® ». 4Chan
n’affiche aucun avertissement sur les propos diffamatoires®>. Ces politiques font office de contrat
social, établissant la confiance des utilisateurs entre eux. Exiger que les utilisateurs acceptent un code
de conduite contribue a créer un environnement sdr, ce qui attire des usagers et assure la réussite

commerciale du site.

Un certain degré de modération a I'interne est indispensable pour assurer I'intégrité de ces services. La
plupart des médias sociaux utilisent une combinaison de politiques axées sur les utilisateurs, de
modération interne et de méthodes algorithmiques. On compte sur les utilisateurs pour qu’ils signalent
immédiatement des contenus problématiques. En ce sens, le processus est une forme
d’autoréglementation par les utilisateurs. Certains médias sociaux autorisent la nomination par les
utilisateurs de modérateurs bénévoles qui surveillent I'environnement expressif de la communauté®*®.
D’autres, comme Reddit, contrélent le contenu principalement au moyen d’algorithmes. Ce sont les
utilisateurs qui adoptent ou rejettent les contenus, déterminant ainsi ceux qui figurent dans les fils de

7 C'est donc la communauté qui décide finalement ce qui devrait &tre vu ou non®*®.

discussion
Des médias sociaux importants comme Facebook et Twitter ont consacré des ressources considérables a
la modération interne. Facebook recoit environ deux millions de demandes de retrait de contenus par
semaine. Les 4 500 modérateurs traitent ces demandes et suppriment environ 39 % des contenus
visés™®.

Certains médias sociaux utilisent des algorithmes pour filtrer automatiquement les résultats qui
remplissent des critéres spécifiques, comme le pourriel ou les propos haineux®®. Toutefois, les
algorithmes interprétent mal le langage, le sens et le contexte et censurent des utilisateurs par erreur®™.
Il est certain qu’ils ne peuvent pas actuellement apprécier les nuances de propos diffamatoires. Bien que
des algorithmes anti-diffamation aient fait I'objet d’expérimentation sommaire, la définition de
diffamation adoptée a cette fin était totalement inadéquate pour en saisir la complexité®*. Reste 3
savoir si une forme quelconque de modération automatique des communications diffamatoires sera

possible a I'avenir.

Lorsque des modérateurs décelent un contenu offensant, des outils d’application internes peuvent
s’enclencher. Les médias sociaux peuvent retirer des contenus, restreindre des privileges et expulser des
utilisateurs. Certaines plateformes ont mis en place des procédures d’appel®”.

2. Les limitations des mécanismes de plainte en ligne
Bien que les mécanismes de plainte en lighe soient une réalité de I'utilisation de I'Internet au 21° siécle,
cela ne signifie pas pour autant qu’ils soient appropriés comme procédure judiciaire pour régler des
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actions en diffamation. Ces mécanismes ne portent pas les marques de I'équité procédurale et ne font

954

pas autorité comme décision judiciaire™”. Comme le fait remarquer Emily Laidlaw :

[TRADUCTION] Les principes d’application réguliere de la loi qu’on attend d’un systéme judiciaire,
comme la signification d’avis, le droit d’étre entendu et d’entendre la preuve qui pése contre soi, la
transparence, le droit de confronter les témoins et I'accés a des décideurs neutres, ne sont pas

reproduits, méme théoriquement, dans la plupart des mécanismes de réglement des différends

. , . 1955
des entreprises, notamment dans le contexte du réseautage social™™".

En plus de cette inquiétude générale pour I'équité procédurale, ces mécanismes de plaintes comportent
au moins trois inconvénients en tant que mécanisme de réglement extrajudiciaire des différends pour
les actions en cyberdiffamation.

Premiérement, ils visent généralement les contenus offensants et, le plus souvent, n’appliquent pas de
principes de droit pour faire la distinction entre différentes formes de préjudice. Par exemple, un
utilisateur qui signale une diffusion sur Facebook se voit offrir les options suivantes pour la décrire :
[TRADUCTION] « Ce sont des propos grossiers, vulgaires ou orduriers. Ce sont des propos sexuellement
explicites. Ce sont des propos de harcélement ou haineux. Ce sont des propos menacants, violents ou
suicidaires. Autre chose™® ». Ces catégories sont définies dans les conditions d’utilisation du média
social ou dans d’autres politiques internes. Les médias sociaux ne se sont pas engagés a appliquer la
substance du droit en matiére de diffamation, par exemple, pour faire respecter leurs politiques. Quoi
gu’il en soit, les allégations de diffamation sont particulierement difficiles a évaluer en se basant
uniquement sur un examen sur dossier®”.

Deuxiémement, beaucoup de médias sociaux importants appartiennent a des multinationales qui ont
peu de liens avec le Canada ou le droit canadien. Dans la mesure ou ils appliquent des principes de droit
pour faire respecter leurs politiques, ce sont sans doute des principes de droit propres aux Etats-Unis qui
reflétent le Premier Amendement plutot que le droit canadien®™. Dans le droit en matiére de
diffamation, cette distinction pourrait avoir une incidence importante sur l'issue d’une action.

Troisiemement, les mécanismes de plainte en ligne ont un caractere tres discrétionnaire et certaines
guestions se posent quant a leur efficacité pour traiter de propos offensants. D’aprés une enquéte de
Buzzfeed News aupres de 2 700 utilisateurs de Twitter, dans plus de 90 % des plaintes concernant des
gazouillis offensants, Twitter n’a rien fait ou a déterminé que les gazouillis en question ne violaient pas
ses politiques®®. Selon le rapport de Buzzfeed News, les utilisateurs de Twitter ont recu les réponses
suivantes a leurs plaintes :



Pd
Nothing
(beyond
Twitter's
blocking

(982)

46.4%

mechanism
taking effect)
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28.2%
18.2%
Lt 26%
- 21%
1%
— 0.2%

— 0.1%

-
What happened after you reported
an abusive tweet?

(2115 responses)

| sent a report but
never heard back
what happened (618)

Twitter reviewed the
content and issued a notice
suggesting it did not
violate their rules (385)

Twitter deleted the offensive

account (56)
Other (44)

Twitter issued a warning
to the user of the account (22)

A representative from Twitter
reached out to you (5)

An executive at Twitter
reached out to you (3)

Que s’est-il passé apres que vous avez signalé un gazouillis injurieux?

(2 115 réponses)

28,2 %

J'ai signalé le gazouillis, mais
je n’ai jamais été informé de
la suite (618)

46,4 %

Il ne s’est rien passé (outre le
mécanisme de Twitter
bloquant I'acces) (982)

18,2 %

Twitter a examiné le contenu
et m’a avisé que ses régles
n’avaient pas été violées
(385)

2,6%

Twitter a supprimé le compte
d’ou est provenu le gazouillis
offensant (56)

2,1%

Autre (44)

1%

Twitter a envoyé un
avertissement au détenteur
du compte en question (22)

0,2 %

Un représentant de Twitter
m’a contacté (5)

0,1%

Un cadre de Twitter m’a
contacté
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3. Les médias sociaux jouant le réle de décisionnaire : 'exemple européen
La compétence institutionnelle des intermédiaires, comme les médias sociaux, en matiere de réglement
de différends concernant certaines formes d’information sur Internet a été examinée dans le contexte
de I'arrét Google Spain de 'UE, dont il a été question au chapitre VI°®. La Cour de justice de I'Union
européenne a jugé que le moteur de recherche Google devrait étre tenu de supprimer des données en
ligne « du fait qu’elles sont inadéquates, non pertinentes ou excessives au regard des finalités [...] pour

lesquelles elles ont été collectées ou traitées®®" ».

Cette nouvelle obligation investit les moteurs de recherche du réle de décisionnaire et donne lieu a des
inquiétudes semblables a propos de I'équité procédurale et les regles de preuve. Un des membres du
conseil consultatif de Google a soulevé ce point dans le rapport final du conseil a I'intention de Google
en 2015:

[TRaDUCTION] Je m’oppose fermement a la situation juridique ol une société commerciale est
obligée de devenir le juge de nos droits les plus fondamentaux que sont la liberté d’expression et
le respect de la vie privée, sans que soit mis en place une procédure appropriée permettant a un
diffuseur dont les propos sont supprimés d’interjeter appel. Le parlement européen doit modifier

la loi immédiatement pour assurer une surveillance judiciaire appropriée et renforcer la
2

protection de la liberté d’expression96 .
En revanche, un autre membre du conseil consultatif a soutenu que la décision de déréférencement
pour donner suite a la plainte d’un utilisateur est typique pour les moteurs de recherche commerciaux
en fonction de leurs politiques internes et la relation contractuelle qu’ils entretiennent avec leurs
utilisateurs et qu’elle devrait demeurer dans le domaine privé :

[TRADUCTION] C’est le moteur de recherche qui est responsable de décider du retrait d’un contenu.
Il s’agit d’une relation typique entre un utilisateur privé d’une part, qui demande le retrait, et une
entreprise privée d’autre part, qui a le droit de décider si elle accorde ou refuse la requéte. On ne
peut pas enlever a I'entreprise ce droit de décider”®.

Le conseil consultatif de Google a entendu plusieurs suggestions sur la structuration d’un processus
décisionnel pour donner suite aux demandes de déréférencement, notamment un modele judiciaire en
vertu duquel le diffuseur du contenu serait informé de la demande de déréférencement et Google
mettrait sur pied un processus équitable visant & pondérer les intéréts des deux parties”®*. Une autre
option visait la mise sur pied d’un processus de médiation prenant modele sur celui utilisé pour régler
les litiges relatifs aux noms de domaine®®.

Dans son rapport final, le conseil consultatif de Google a répété ces suggestions, sans les adopter.
Toutefois, il a recommandé que Google publie les décisions relatives a des demandes de
déréférencement afin d’assurer la transparence. Il a aussi recommandé que les personnes concernées et
les diffuseurs aient tous les deux le droit de contester la décision de Google auprés d’une autorité

publique ou les tribunaux’®.
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4. Réglementation indirecte de mécanismes de plainte en ligne
Au chapitre VII, nous avons examiné différents modeéles de réglementation qui imposent aux médias
sociaux et d’autres intermédiaires un processus pour la notification et le retrait de contenus offensants
en ligne. Ces modeles offrent une solution de rechange a I’attribution directe de la responsabilité pour
les contenus aux intermédiaires. lls sont fondés sur le principe que les intermédiaires ne sont pas des
diffuseurs et ne devraient pas étre tenus responsables de décider ce qui constitue un contenu
acceptable en ligne. Par conséquent, ils ne prétendent pas réglementer directement les mécanismes de
plainte en ligne comme, par exemple, imposer des normes juridiques a appliquer pour évaluer les
contenus. lls proposent plutét une démarche procédurale indirecte.

Selon Laidlaw, la solution passe par l'incitation des hébergeurs de médias sociaux et d’autres
intermédiaires & imposer des structures de réglement qui sont [TRADUCTION] « jugées valables®™ ». De
concert avec Hilary Young, elle a recommandé un cadre de notification bonifié en vertu duquel les
intermédiaires seraient tenus de transmettre au diffuseur un avis indiquant une allégation de contenu
diffamatoire et de retirer ce contenu dans des circonstances trés précises *. Les intermédiaires ne
seraient pas tenus légalement responsables de contenus dont ils ne sont pas les auteurs, et le non-
respect du régime entrainerait une amende plutot qu’une infraction de responsabilité. Une fagon
d’établir des conditions d’utilisation strictes serait de les évaluer en fixant le montant d’'une amende”®.

Cette recommandation a été examinée de plus prés au chapitre VII.

C. Réglement extrajudiciaire des différends prévu par la loi
Quels autres outils seraient utiles pour régler des actions en cyberdiffamation en dehors du processus
judiciaire? La présente section traite de la possibilité de mettre au point un mécanisme de reglement
des différends prévu par la loi qui fournirait une solution de rechange légale a une action en justice et a
tout mécanisme existant de plainte en ligne.

La proposition n’est pas sans difficulté, comme celles qui se posent pour simplifier le processus judiciaire
et dont fait état le chapitre V. L'une des inquiétudes majeures est liée a la complexité du droit de la
diffamation qui, le plus souvent, n’a pas comme point central I'interprétation d’un contrat ou un défaut
de paiement®”. Comment un arbitre peut-il évaluer correctement le sens diffamatoire ou I'intérét public
de facon rationnelle?

Il faut aussi faire en sorte, ce qui ne sera pas facile, qu’un organisme spécialisé de reglement de
différends ne devienne pas simplement une autre étape colteuse d’un processus qui débouchera, de
toute facon, sur une procédure judiciaire.

L’étude de Laidlaw, commandée par la CDO, porte sur les variables qu’il faudrait prendre en compte
dans la recherche d’un cadre de reglement des différends en matiere de cyberdiffamation, c’est-a-dire :

e rapidité du reglement;
e accessibilité du mécanismes dans les communautés concernées;
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e utilisation de la dimension discursive des communautés de I'Internet pour parvenir a un
reglement;
e endiguement et suppression des propos diffamatoires;

e colts du réglement®™.

Laidlaw fait aussi valoir qu’un cadre acceptable de reglement des différends permettrait I’endiguement
et la suppression des propos, I'identification des propos diffamatoires contestés (par un signalement, un
avis ou un mécanisme analogue), des excuses publiques, une rectification, un droit de réplique et une

2972 973
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déclaration de fausseté™”. Elle passe en revue de nombreux modeéles possibles dans son étude es

scénarios les plus probables sont examinés ici.

1. Proposition de Mullis/Scott pour le réglement extrajudiciaire des différends
Différentes propositions ont été présentées dans le cadre du projet de réforme du droit en matiére de
diffamation au Royaume-Uni, ayant pour objet un mécanisme simplifié a faible colt pour trancher les
actions en diffamation®’. Par exemple, Alastair Mullis et Andrew Scott proposent une démarche en
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deux étapes pour le réglement de différends en matiére de diffamation”””. Cette proposition a pour but

de [TRADUCTION] « mettre en valeur le reglement rapide de différends et la mise en place de réparations
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par écrit””” ». La grande majorité des demandes seraient acheminées vers un mécanisme simplifié qui

serait administré par les tribunaux ou un organisme administratif.

Mullis et Scott proposent que ces revendications soient portées devant des arbitres spécialisés. Par
exemple, les organismes de réglementation des médias, établis par les médias ou la loi, pourraient
entendre les actions concernant un média, et des groupes de spécialistes pourraient étre mis sur pied
pour entendre des actions concernant des publications universitaires ou spécialisées. En ce qui concerne
la cyberdiffamation, Mullis et Scott proposent que I'Internet Service Providers Assocation crée un
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organisme de réglement des différends qui serait chargé de se prononcer sur ces actions”'’. Les

décisions de ces arbitres seraient susceptibles de faire I'objet d'une révision judiciaire par la Haute Cour

pour des motifs traditionnels®’®.

Ces revendications seraient entendues sur la base que les propos diffamatoires signifient ce que le
demandeur en comprend, pour autant que ce soit raisonnable. Les principaux moyens de défense
seraient la vérité et le commentaire honnéte et I'accent serait mis sur des mesures de réparation par
écrit comme une rectification ou une rétractation, des excuses publiques ou des déclarations de
fausseté®”. Des signalements électroniques seraient utilisés pour repérer les propos contestés en ligne.
Des affaires plus sérieuses ou dommageables seraient différées a la Haute Cour, ainsi que celles qui
relevent de l'intérét public.

Les auteurs concluent que rien de moins qu’une [TRADUCTION] « révision radicale du droit et des
procédures relatives au libelle » pourra établir un équilibre approprié entre la liberté d’expression, la
réputation et I'acces a la justice®.
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2. Proposition de Laidlaw pour le reglement en ligne des différends
Laidlaw soutient qu’un mécanisme associant la technique et le droit constitue la meilleure facon
d’atteindre les buts d’un cadre de résolution de différends en matiére de cyberdiffamation (prévention
et endiguement des différends, accessibilité, rapidité, réparations par écrit). Elle est d’avis que le
réglement en ligne des différends [TRADUCTION] « fournit une occasion importante de réforme®™! ». A la
différence du reglement extrajudiciaire des différends, le réglement en ligne peut s’avérer moins cher,
plus rapide, transparent et plus souple. Il fournit une voie pour des différends de faible valeur qui ne
seraient pas réglés autrement. En revanche, il n’est pas approprié pour des revendications légalement
complexes et ne procure pas les bienfaits émotifs et psychologiques de la négociation en personne®?. Le
réglement en ligne des différends comporte des risques d’entrave a la vie privée qui doivent étre gérés
et il faut qu’il obtienne la confiance des utilisateurs®>. Pour assurer la réussite, il doit permettre une
réelle application de la loi.

Le reglement en ligne des différends d’origine gouvernementale est utilisé actuellement dans de
nombreuses administrations, dont la Colombie-Britannique ou le Civil Resolution Tribunal a été mis sur
pied pour régler les petites créances (moins de 5 000 $) et les différends liés aux copropriétés™:. Le
tribunal suit un processus en quatre étapes : recherche de solutions, négociation, facilitation et
reglement. Sans frais, la premiére étape est axée sur I'information et se déroule au moyen d’un outil en
ligne interactif basé sur un logiciel qui classe et délimite le probléme du demandeur et fournit des pistes
possibles de réglement. Durant la deuxiéme étape, le demandeur utilise des menus déroulants et des
gabarits pour circonscrire le probléeme en vue de son réglement et lancer la négociation entre les
parties. La troisieme étape comporte la médiation en ligne par une personne. La quatrieme étape
aboutit au réglement en ligne par un membre du tribunal et donne lieu a une décision exécutoire®®>.

Laidlaw recommande la mise en place d’un systeme de réglement en ligne de différends basé sur le
tribunal de la Colombie-Britannique, pour régler le grand nombre d’actions en cyberdiffamation de

faible valeur®®

. Cette option de réparation figurerait aux cotés des mécanismes intermédiaires existants
de plainte et du régime du double avis bonifié recommandé dans I'étude de Laidlaw et Young,

commandée par la CDO%’.

Laidlaw insiste sur la nécessité qu’un mécanisme de reglement des différends soit spécialisé. Le droit en
matiere de diffamation est technique et ce sont [TRADUCTION] « des experts qui facilitent les négociations
et tranchent les litiges®® », simplifiant ainsi le processus. Elle est d’avis que les avocats spécialisés en
diffamation seraient les « candidats idéals » pour jouer ce role®. Elle propose également que le
mécanisme de réglement en ligne des différends soit volontaire pour le demandeur puisqu’il complete
le mieux le processus judiciaire. Les intermédiaires seraient tenus de proposer un hyperlien vers le
mécanisme pour les utilisateurs de I’Ontario®®.

La mise sur pied d’'un mécanisme de reglement en ligne des différends en matiére de cyberdiffamation
comporterait son lot de difficultés, notamment le fait d'obliger les défendeurs de s’asseoir a la table, un
probléme commun a toute méthode directe de reglement de différends. C’'est particulierement le cas
dans le contexte de la cyberdiffamation ou il n’y a aucune relation contractuelle entre les parties. Un
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grand nombre d’auteurs de propos diffamatoires diffusent dans I'anonymat et il n’y a aucun moyen de
les identifier sans 'aide des intermédiaires. De plus, ces auteurs peuvent étre a |'extérieur de la province
et ne pas vouloir se soumettre a la compétence de ses tribunaux. Ces deux questions ont été examinées
au chapitre V. Laidlaw fait remarquer que I'exécution indirecte serait possible, soit en utilisant la

décision pour obliger I'intermédiaire a retirer le contenu, soit en diffusant tout simplement le résultat®".

La définition du champ d’application du nouveau mécanisme comporterait une autre difficulté. La CDO a
pour mandat d’examiner la cyberdiffamation, mais elle a constaté que la plupart des personnes qui sont
victimes d’une atteinte a leur réputation en ligne ne se demandent pas si elles sont victimes de
diffamation, d’une atteinte a la vie privée, de cyberintimidation, de porno-vengeance ou de harcélement
en ligne. Les intéréts des demandeurs pour atteinte a la vie privée peuvent s’avérer trés différents de
ceux qui sont victimes de diffamation®”. Le chevauchement entre ces deux types de revendications a
été abordé au chapitre VI.

3. CyberSCAN : Enquéte et reglement informel des plaintes

Ce dernier exemple de reglement extrajudiciaire des différends est un peu différent des modeles décrits
précédemment puisqu’il s’agit d’un organisme d’enquéte proactif qui était chargé de se rendre dans la
collectivité, de recueillir les faits et de tenter de résoudre les cas de cyberintimidation. Le régime
législatif de la Nouvelle-Ecosse pour lutter contre la cyberintimidation a été examiné au chapitre VI°*.
Bien que la loi de la Nouvelle-Ecosse ait été jugée anticonstitutionnelle, il y a peut-&tre des lecons a tirer
du régime administratif mis en place par le gouvernement pour traiter les plaintes de
cyberintimidation®”.

La Cyber-safety Act a créé le délit civil de cyberintimidation et donné aux juges le pouvoir de rendre des
ordonnances de protection®. Toutefois, en plus de ces recours, le législateur a modifié la Safer
Communities and Neighbourhoods Act, créant CyberSCAN, une unité d’enquéte et de réglement des
plaintes, chargée d’exécuter les ordonnances de prévention®®.

Toute personne ayant connaissance d’un acte de cyberintimidation était encouragée a déposer une
plainte auprés de CyberSCAN. Le directeur de l'unité jouissait de vastes pouvoirs de mener des
enquétes, d’obtenir de plus amples renseignements, de transmettre une lettre d’avertissement a la
source de la communication électronique, de demander a un fournisseur de services Internet de
suspendre le service fourni a cette source, et de tenter de régler la plainte par une entente ou une

mesure informelle®®’.

Au besoin, le directeur de CyberSCAN pouvait aussi demander au tribunal de rendre une ordonnance de
prévention pouvant comporter plusieurs dispositions allant d’'une ordonnance interdisant au répondant
d’exercer de la cyberintimidation a une ordonnance de confiscation d’un appareil électronique et de

suppression du service d’un fournisseur de services Internet®®,

Voici ce qu’on peut lire dans la brochure de CyberSCAN :
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Comment est-ce que CyberSCAN peut m’aider?

Les enquéteurs de CyberSCAN tenteront d’abord de mettre fin a la cyberintimidation en parlant a
toutes les personnes visées, y compris a I'école et dans votre famille. Si cela ne donne pas de
résultats, les enquéteurs peuvent demander une ordonnance de prévention pour mettre fin a
I'intimidation :

e en ordonnant au cyberintimidateur de limiter tous les contacts avec vous ou

e en limitant son utilisation de la technologie ou en lui enlevant son ordinateur, son téléphone
cellulaire ou ses autres appareils mobiles et son service Internet, pour qu’il ne puisse plus se livrer
a lI'intimidation, ou les deux.

Les ordonnances du tribunal sont valables pour un an®®°.

CyberSCAN a traité plus de 820 plaintes de cyberintimidation jusqu’a ce que la Cyber-safety Act soit

1000 ot que les mécanismes de réglement des plaintes et les pouvoirs d’enquéte
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jugée inconstitutionnelle

de CyberSCAN soient ainsi abrogés™ . CyberSCAN joue maintenant un réle éducatif pour lutter contre la

1002

cyberintimidation™"°. Néanmoins, la Cyber-safety Act laisse entrevoir la possibilité d’un mécanisme

communautaire informel pour traiter certaines formes de cyberdiffamation a I’extérieur des tribunaux.

D. Réglementation future de la réputation en ligne
Le droit en matiére de diffamation et les mécanismes de reglement extrajudiciaire des différends qui ont
été examinés dans le présent chapitre sont utilisés rétroactivement pour défendre sa réputation ou
contenir ou faire disparaitre le préjudice une fois qu’il a été causé. Une solution serait peut-étre
désormais de se tourner vers I'Internet lui-méme pour mettre en place une sorte de réglementation
préventive. Selon Roger Brownsword :

[TRADUCTION] Parfois, la conduite est orientée le plus efficacement en ayant recours, non pas a des
normes, a la pression ou a des signaux financiers, mais a un « code », a une technologie ou
conception intégrée — c’est-a-dire, comme Lawrence Lessig I'a désignée, a une démarche de
réglementation de type « c6te ouest » plutot qu’une démarche (traditionnelle) de type « cote
est1003 ».

Le probleme de la réglementation ou de la limitation de la diffamation a I’époque de I'Internet doit étre
examiné dans une perspective axée sur I'avenir. Quel outil juridique sera efficace pour contréler les
propos diffamatoires a mesure que la technologie évolue au cours des prochaines décennies? Bien que
les communications humaines aient été transformées radicalement, semble-t-il, depuis le début des
années 1980, beaucoup d’analystes soutiennent que I'Internet n’en est qu’a ses débuts et qu’en 2047,
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I'Internet et les communications par Internet seront méconnaissables™ . Les outils extrajudiciaires qui

sont proposés pour réprimer la diffamation devraient étre examinés dans cette optique.

Questions a aborder

37. Selon votre expérience, dans quelle mesure les mécanismes de plainte en ligne sont-ils efficaces
pour résoudre les différends liés a des contenus offensants en ligne? Le cas échéant, quelle devrait
étre la fonction de la plainte, en ligne en tant que mécanisme extrajudiciaire de réglement des
différends portant sur la cyberdiffamation?
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38. La loi devrait-elle proposer dans certaines actions en diffamation un mécanisme de reglement qui
remplacerait la procédure judiciaire? Si oui, quels facteurs devraient étre pris en considération dans sa
conception? Faudrait-il mettre au point des régles ou des procédures spécialisées pour le contenu
offensant impliquant des enfants?
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2 | oi sur les marques de commerce, L.R.C. (1985), chapitre T-13, alinéa 7a).

Young, Rethinking, note 16, pages 575-576.

Young, Rethinking, note 16, pages 563-565.

Les organismes sans but lucratif en Australie ont toujours le droit d’intenter des actions en diffamation.
Young, Rethinking, note 16, page 539.

Young, Rethinking, note 16, page 531, note de bas de page 6.

David Rolph, « Corporations’ Right to Sue For Defamation: An Australian Perspective ».

Lewis, note 430, 4.

UKDA 2013, note 50, paragraphe 1(2).

Voir Lysko, note 440, paragraphe 133.

David Milo, Defamation and Freedom of Speech, Oxford, Oxford University Press, 2008, 168 (citant Holomisa v.
Argus Newspapers, 1996 (2) SA 588 (W)).

**3 Haaretz.com v. Goldhar, 2016 ONCA 515 [Goldhar].

Club Resorts Ltd c. Van Breda, [2012] 1 R.C.S. 572 [Van Breda].

Van Breda, note 454.

Un récent jugement de la Cour supréme du Canada statue que des entreprises comme Google qui fournissent
des services électroniques dans une province peuvent étre considérées comme exer¢ant des activités dans la
province aux fins du critére du lien réel et substantiel : Google Inc. v. Equustek Solutions Inc., 2015 BCCA 265,
paragraphe 54; confirmé pour d’autres motifs, 2017 CSC 34, voir le paragraphe 37.

*7 \/an Breda, note 454, paragraphe 90.

Van Breda, note 454, paragraphe 84.

Banro, note 35; Black, note 35.

Van Breda, note 454, paragraphe 103.

Van Breda, note 454, paragraphe 105.

Facteurs énumérés au paragraphe 11(1) de la Loi uniforme sur la compétence des tribunaux et le renvoi des
instances : Van Breda, note 454, paragraphe 105.

%3 \/an Breda, note 454, paragraphe 112.

Voir le jugement dissident dans Goldhar, note 42, et le commentaire formulé au paragraphe 130.
Haaretz.com c. Goldhar, Renseignement sur les dossiers de la Cour supréme du Canada, dossier n° 37202,
http://www.scc-csc.ca/case-dossier/info/af-ma-fra.aspx?cas=37202 [ Haaretz.com CSC].

%€ Goldhar, note 42, la juge Pepall, dissidente, paragraphe 127.

Goldhar, note 42, la juge Pepall, dissidente, paragraphe 130.

Goldhar, note 42, paragraphe 43.

Haaretz.com CSC (Mémoire relatif a I'appel de I'appelant, paragraphes 27-32).

Goldhar, note 42, paragraphe 132.
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*1 Goldhar, note 42, la juge Pepall, dissidente, paragraphe 151.

Banro, note 35, paragraphe 50.

Banro, note 35, paragraphe 50.

Banro, note 35, paragraphe 56.

Banro, note 35, paragraphe 58.

Goldhar, note 42, dissidence, paragraphe 169; Kate Sutherland, « Book Reviews, the Common Law Tort of
Defamation, and the Suppression of Scholarly Debate » (2010) 11:6 German L.J. 656, 667-669, cité dans Goldhar,
note 42, paragraphe 174.

7 Banro, note 35, paragraphe 59; Goldhar, note 42, la juge Pepall, dissidente, paragraphe 180; Defamation Act
2005 (Cth), paragraphe 11(3).

478 Goldhar, note 42, paragraphe 86, citant le juge Lebel LeBel J. dans Banro, note 35, paragraphe 55.

Scott, Recommendations, note 56, paragraphe 2.111; Dana Green, « The SPEECH Act Provides Protection
Against Foreign Libel Judgments », Litigation News, ABA Section of Litigation,
https://apps.americanbar.org/litigation/litigationnews/mobile/firstamendment-SPEECH.html.

480 Scott, Recommendations, note 56, paragraphe 2.112; David Rolph, « Splendid Isolation? Australia as a
Destination for “Libel Tourism” », (2012) Australian International Law Journal 79, 81.

a8l Young v. New Haven Advocate, 315 F (3d) 256, 2622-64 (4th Circuit 2002), demande d’autorisation d’appel a la
Cour supréme refusée, 538 US 1035 (2003).

*%2 SPEECH Act, note 72.

UKDA 2013, note 50, article 9. Il s’applique uniguement aux personnes non résidentes et aux ressortissants de
pays non membres de I’'UE ou de la Convention de Lugano. Il a été recommandé que cette disposition soit adoptée
par I'lIrlande du Nord : Scott, Recommendations, note 56, paragraphe 2.115. La disposition est également a I'étude
par la Commission du droit de I’Ecosse, note 57, paragraphe 11.4.

% UKDA 2013, note 50, Explanatory Notes, paragraphe 66.

Ahuja v. Politika Novine | Magazini DOO & Ors, [2015] EWHC 3380 (QB) paragraphe 31.

David Rolph, A Critique, note 62. L’Australie n’a pas modifié son critére de choix de loi applicable pour les
actions internationales. Standing Committee of the Attorney General Working Group of State and Territory
Officers, Proposal for Uniform Defamation Laws (juillet 2004), pages 31-32,

http://www.justice.gld.gov.au/ data/assets/pdf file/0018/21636/uniform-defamation.pdf. Par conséquent, le
critere de la lex loci deliciti détermine le ressort et le défendeur doit démontrer que I’Australie n’est pas un forum
approprié. Régie nationale des usines Renault SA v. Zhang, 2002 HCA.

7 Cest I’'argument de I'appelant devant la Cour supréme du Canada dans Haaretz.com CSC, note 465 (Mémoire
relatif a I'appel de I'appelant, paragraphe 8).

8 La courtoisie et la réciprocité exigent que les Etats respectent leurs législations respectives et les décisions
gouvernementales et qu’ils accordent la réciprocité lorsque les actions ne violent pas les valeurs fondamentales
d’un autre peuple.

8 | oi sur la diffamation, note 5, paragraphe 5(1). En vertu de I'article 7, la période de préavis « ne s’applique
gu’aux journaux imprimés et publiés en Ontario ainsi qu’a ce qui est radiodiffusé ou télédiffusé par des stations
situées en Ontario ». Il a été statué que le délai d’avis s’applique aussi aux actions contre des défendeurs autres
gue les médias lorsque I'action est liée a un libelle diffamatoire publié dans un journal ou radiodiffusé ou
télédiffusé : Downard, Libel, note 87, paragraphes 13.18, 13.19.

* John v. Ballingall, 2017 ONCA 579 [Ballingalll.

Loi sur la diffamation, note 5, paragraphe 5(2). Il convient de qualifier ce paragraphe. Selon le paragraphe 5(3),
les dispositions relatives a |'avis et a la rétractation ne s’appliquent pas dans le cas d’un libelle diffamatoire contre
un candidat a une fonction publique sauf si la rétractation est faite clairement au moins cing jours avant |’élection.
Selon le paragraphe 8(1), les dispositions relatives a I'avis et a la rétractation s’appliquent aux journaux seulement
si les noms et adresses du propriétaire et de I'éditeur sont bien en évidence dans le journal. Selon le

paragraphe 8(3), les dispositions relatives a I'avis et a la rétractation ne s’appliquent aux radiodiffuseurs et aux
télédiffuseurs que si ces derniers transmettent les noms et les adresses demandés par le demandeur.

92 Downard, Libel, note 87, page 298.
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%3 | oi sur la diffamation, note 5, article 6. En vertu de cet article, I'action peut comprendre une demande fondée

sur un autre libelle diffamatoire contre le méme demandeur dans I'année qui précede I'introduction de I'action.
Cependant, I'article 6 fait 'objet de quelques qualifications. En vertu de I'article 7, le délai de prescription ne
s’applique qu’aux journaux imprimés et publiés en Ontario ainsi qu’a ce qui est radiodiffusé ou télédiffusé par des
stations situées en Ontario. En vertu du paragraphe 8(1), les noms et adresses du propriétaire et de I'éditeur
doivent étre bien en évidence dans le journal. En vertu du paragraphe 8(3), les radiodiffuseurs et les télédiffuseurs
doivent fournir le nom et I'adresse du propriétaire ou de I’exploitant de la station a la demande du demandeur.
% | oi de 2002 sur la prescription des actions, note 254.

Délais d’avis : Loi sur la diffamation, note 5, articles 5 et 7; délais de prescription : Loi sur la diffamation, note 5,
article 6; regles générales : Loi de 2002 sur la prescription des actions, note 254, annexe B, article 4.

% || convient de noter qu’en vertu de la Loi sur la diffamation de I'Ontario (3 la différence des autres provinces et
territoires a I’exception de la Saskatchewan, de la Colombie-Britannique et du Québec), les délais d’avis et de
prescription dépendent de I'endroit ou le délit a été commis plutdt que de I'entité qui pourrait étre citée comme
défendeur. L'Ontario n’a pas adopté la Loi uniforme sur la diffamation de la Conférence pour I’harmonisation des
lois au Canada. De plus, la Loi sur la diffamation de I'Ontario statue que les dispositions relatives aux avis ne
s’appliquent qu’aux journaux imprimés et publiés en Ontario ainsi qu’a ce qui est radiodiffusé ou télédiffusé par
des stations situées en Ontario (Loi sur la diffamation, note 5, article 7).

7 Délais d’avis : Defamation Act, RSA 2000, C D-7, article 13(1); délais de prescription : Defamation Act, RSA 2000,
C D-7, article 3(1).

8 Délais d’avis : Loi sur la diffamation, CPLM c. D20, article 14(1); délais de prescription : le Manitoba a spécifié un
délai de prescription pour chaque type de cause d’action. Les actions en diffamation sont assujetties a un délai de
prescription de deux ans. Loi sur la Prescription, CPLM c. L150, alinéa 2(1)c).

%% Délais d’avis : Defamation Act, RSNL 1990, chapitre D-3, paragraphe 16(1), [Defamation Act (NL)]; délais de
prescription : Defamation Act (NL), paragraphe 17(1); délai général : Limitations Act, SNL 1995, chapitre L-16.1,
article 5.

>% pélais d’avis : Defamation Act, RSNS 1989, chapitre 122, paragraphe 18(1), [Defamation Act (NS)]; délais de
prescription : Defamation Act (NS) article 19; délai général : Limitation of Actions Act, SNS 2014, chapitre 35,
article 8.

*%1 pélais d’avis : T.-N.O. et NU : Loi sur la diffamation, LRTN-O (Nu) 1988, chapitre D-1, article 15; YK : Loi sur la
diffamation, LRY 2002, chapitre 52, article 15. Délai général : T.-N.O. et NU : Loi sur les prescriptions, LRTN-O (Nu)
1988, chapitre L-8, alinéa 2(1)c) pour I'action en diffamation : deux ans a compter de la diffusion de I’écrit
diffamatoire ou de la profération des paroles calomnieuses; pour I'action fondée sur un dommage particulier :
deux ans a compter de la survenance du dommage; YK : Loi sur la prescription, LRY 2002, chapitre 139,

alinéa 2(1)c), mémes délais que T.-N.O. et NU.

> Délais d’avis : Defamation Act, RSPEI 1988, chapitre D-5, paragraphe 14(1), [Defamation Act (i.-P.-E.]; délais de
prescription : Defamation Act (1.-P.-E.) article 15; délai général : Statute of Limitations, RSPEI 1988, chapitre S-7,
alinéa 2(1)c) pour I'action en diffamation : deux ans a compter de la diffusion de I’écrit diffamatoire ou de la
profération des paroles calomnieuses; pour I'action fondée sur un dommage particulier : deux ans a compter de la
survenance du dommage.

% Avis : A la différence de la plupart des autres provinces et territoires, il n’y a pas de point de départ pour le délai
d’avis faisant en sorte qu’un délai applicable a une action ne sert a rien; délais de prescription : au Québec, le délai
de prescription s’applique a compter de la date de diffusion ou du moment ou le demandeur prend connaissance
de I’action jusqu’a un délai maximal d’un an a compter de la date de diffusion : Code civil du Québec, RLRQ c CCQ-
1991, chapitre 64, article 2889.

%% A la différence de la majorité des provinces et des territoires, il n’y a pas de point de départ pour le délai d’avis
faisant en sorte qu’un délai applicable a une action ne sert a rien. Comme en Ontario, les délais en Saskatchewan
dépendent de I’endroit ou le délit a été commis plutdt que de I'entité qui pourrait étre citée comme défendeur.
The Libel and Slander Act, RSS 1978, c L-14, article 15; délais de prescription : The Limitations Act, SS 2004, c L-16.1,
article 5.

>% | imitation Act, SBC 2012, ¢ 13, paragraphe 6(1).
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2% | oi sur la prescription, LN-B 2009, c L-8.5, alinéa 5(1)a).

Voir I'analyse dans Downard, Libel, note 87, chapitre 13.

LRCBC, Defamation, note 24.

LRCBC, Defamation, note 24, chapitre 10, section C.

>0 conférence pour I'harmonisation des lois au Canada, Proceedings of the Sixty-Ninth Annual Meeting held at
Victoria, British Columbia, ao(t 1987, annexe C, Defamation, Report of the Saskatchewan Commissioners,

page 143.

> Comité consultatif du ministére du Procureur général, The Law of Defamation : An Issues Paper, mars 1989,
pages 98-99 [Rapport MPG 1989]; Rapport MPG 1990, note 4, page 22.

>12 Les défendeurs autres que les médias faisant I'objet d’une action en diffamation pour libelle publié dans un
journal, radiodiffusé ou télédiffusé peuvent aussi tirer parti des délais d’avis et de prescription.

> Ballingall, note 490; Weiss v. Sawyer (2002) 61 OR (3d) 526 (CA).

Shtaif v. Toronto Life Publishing Co Ltd, 2013 ONCA 405, paragraphes 20-24; Bahlieda v. Santa (2003), 68 OR
(3d) 115 (CA).

> Rapport MPG 1989, note 511, pages 98-99.

Warman v. Fromm, (2007) 62 CCLT (3d) 227, (ONSC)

Loi sur la diffamation, note 5, article 8.

Rapport MPG 1989, note 511, page 99.

Voir I'analyse dans Downard, Libel, note 87, pages 266-271.

Voir les observations écrites par CBC a la CDO, Proposal to the Law Commission of Ontario for the Introduction
of a Uniform Limitation Period in Defamation Actions, avril 2017.

2 oi surla diffamation, note 5, article 6.

Loi de 2002 sur la prescription des actions, note 254.

Rapport MPG 1990, note 4, pages 22-23.

Rapport MPG 1989, note 511, page 99.

> \/oir Comité d’action, note 410, page 18.

>%6 pegles de procédure civile, note 421, régle 77. Cette régle s’applique seulement a I'égard de certains centres
géographiques et de certains types de demandes : régle 77.02. Cette regle s’applique généralement aux actions en
diffamation du moment qu’elles ne sont pas inscrites au réle commercial. Il faut la décision d’un tribunal ou le
consentement des parties pour qu’une instance soit affectée a la gestion des causes : regle 77.05.

*?’ Civil Procedure Rules 1998 (UK), $119998/3132, partie 3. [CPR]

CPR, note 527, regle 3.1.

Ministry of Justice, Pre-Action Protocol for Defamation, https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-
rules/civil/protocol/prot_def [Pre-Action Protocol]. Voir aussi Collins on Defamation, note 3, paragraphe 2.93.

>3 pre-Action Protocol, note 529.

CPR, note 527, regle 3.1.

La réforme du droit de la diffamation au Royaume-Uni a été entreprise dans le processus plus global de réforme
du systeme de justice civile découlant du 2009 Jackson Report, Review of Civil Litigation Costs : Final Report,
décembre 2009 [Jackson Report]. Le Jackson Report s’est penché sur les différentes options de protection contre
les dépens, qui font toujours I'objet de débats au Royaume-Uni, donnant lieu tout récemment, en avril 2017, a
I'arrét de la Chambre des lords Times Newspapers v. Flood, [2017] UKSC 33. Ces options, dont la convention
d’honoraires conditionnelle, 'assurance apres I'événement et les honoraires en cas de réussite ne tombent pas
sous la portée du projet de la CDO.

>3 Joint Committee on the Draft Defamation Bill, note 411, pages 44-51.

Ministry of Justice, The Government’s Response to the Report of the Joint Committee on the Draft Defamation
Bill, Londres, The Stationary Office Limited, février 2012, pages 18-21,
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/217300/government-response-
draft-defamation-bill.pdf.

>3 Civil Justice Council, Defamation Costs Working Group Final Report, 2013, https://www.judiciary.gov.uk/wp-
content/uploads/2012/12/Defamation-costs final-report 18-4-13-d.pdf.
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>3 Récemment, Mathilde Groppo a fait valoir des arguments en faveur de |'utilisation des procédures de gestion

des affaires déja disponibles en Angleterre pour permettre un contréle plus rigoureux des actions en diffamation
afin de freiner une montée en fleche des colts. Groppo propose que des juges spécialisés regoivent une formation
pour apprendre comment restreindre les interrogatoires préalables s’il y a lieu et harmoniser la procédure
judiciaire. Mathilde Groppo, « Libel Litigation : Jackson, Fixed Costs and Case Management », Inforrm’s Blog,

28 mars 2017, https://inforrm.wordpress.com/2017/03/28/libel-litigation-jackson-fixed-costs-and-case-
management-mathilde-groppo/ [Groppo, Libel Litigation].

>3 L’Angleterre a mis en place une liste spécialisée de médias et de communications dont est chargé le juge Warby
qui peut exercer un certain controle sur des questions procédurales : Mr Justice Warby to Take Charge of Media-
Related Case Listing, 27 février 2017, https://www.judiciary.gov.uk/announcements/the-media-and-
communications-list/.

>38 Groppo, Libel Litigation, note 536.

R c. Imperial Tobacco Canada Ltée, 2011 CSC 42, paragraphe 17; Mantini v. Smith Lyons LLP (2003), 64 OR (3d)
516, (CA). Selon la régle 20.04 (2.1-2.2), les juges peuvent aussi apprécier la preuve lors de requétes en jugement
sommaire et ordonner des témoignages oraux.

> paniels Midtown Corporation v. Mariai, 2015 ONSC 6568, paragraphe 17.

Régles de procédure civile, note 421, regle 20.

Hryniak, note 421, paragraphe 36.

Reégles de procédure civile, note 421, regle 20.04(2.1), 20.04(2.2). Les requétes en jugement sommaire ont été
revigorées, encore une fois, par I'arrét Hryniak de la Cour supréme du Canada, dont il a été question
précédemment, et I'accent mis sur la proportionnalité dans les procédures judiciaires.

>* Hazel v. Rainy River First Nations, 2016 ONSC 5875 (requéte en jugement sommaire accueillie, action accueillie,
dommages-intéréts de 10 000 S); Brent v. Nishikawa, 2016 ONSC 4297, 4297 (requéte en jugement sommaire
accueillie, action accueillie, dommages-intéréts généraux de 30 000 S); Pitney v. Toronto Police Services Board,
2016 ONSC 1013 (requéte en jugement sommaire accueillie, défense d’immunité relative établie et action rejetée);
Rolon v. Bell, 2015 ONSC 6042 (requéte en jugement sommaire accueillie, défense d'immunité relative établie et
action rejetée).

>* CPR, note 527, alinéas 3.1(2)i) et 3.1(2))).

CPR, note 527, article 3.3.

>* Voir, par exemple, GKR Karate (UK) Ltd v. Yorkshire Post Newspapers Ltd (n° 1), [2000] EWCA Civ 420,
paragraphe 28, ou la cour d’appel a confirmé les résultats d’une enquéte préliminaire portant sur les questions de
savoir si une défense d'immunité relative est recevable et si la diffusion était motivée par la malveillance. Le juge
avait déduit qu’une enquéte préliminaire prendrait environ trois jours a la différence des quatre a six semaines
nécessaires pour une instruction compléte, GKR Karate, paragraphe 6. De plus, les enquétes préliminaires sur le
sens sont régies par des régles spécifiques définies dans la Practice Direction 53 des CPR, article 4.

** Cooke v. MGN Limited, [2014] EWHC 2831.

Lachaux v. Independent Print Limited (no 2), [2015] EWHC 2242 (QB), paragraphe 7, [Lachaux (no 2)].

Ames v. The Spamhaus Project, [2015] EWHC 127 (QB), paragraphe 101; Lachaux (no 2), note 549,

paragraphe 167. Voir, en revanche, Brown v. Bower, [2017] EWHC 1388 (QB).

>! Defamation Act 1996 (UK), c 31, articles 8, 9 et 10, [UKDA 1996].

UKDA 1996, note 551, paragraphes 8(1) et 8(2).

James Gilbert v. MGN, [2000] EMLR, 690-691. [Gilbert]

UKDA 1996, note 551, paragraphe 8(4)

UKDA 1996, note 551, article 9.

Helena Jeffs, Defamation Bill [HL], Bill 127 of 1995-96: Law and Procedure Research Paper 96/60, House of
Commons Library, 16 mai 1996, 39-40, http://researchbriefings.files.parliament.uk/documents/RP96-60/RP96-
60.pdf .

>’ Gilbert, note 553; Downtex plc v. Flatley, [2003] EWCA CIV 1282.

Gillick v. Brook Advisory Centres, [2002] EWHC 829 QBD; Milne v. Telegraph Group Ltd, [2002] EWHC 2564 (QB);
Mosley v. Focus Magazine, [2001] EWCA Civ 1030.
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> Loutchansky v. Times Newspapers Ltd and others (n° 2-5), [2001] EWCA Civ 1805.

Brett Wilson LLP v. Person(s) Unknown, Responsible for the Operation and Publication of the website
www.solicitorsfromhelluk.com [2015] EWHC 2628 (QB), [Brett Wilson LLP]; Smith v. Unknown Defendants [2016]
EWHC 1775 (QB), [Smith v. Unknown].

> Dans Berstein, le juge Mew a dénoncé les colts exorbitants engagés par les parties dans cette affaire. Il s’est
tourné vers les procédures de [TRADUCTION] « reglement rapide » proposées au Royaume-Uni et il a suggéré que les
procédures améliorées de jugement sommaire en Ontario soient adaptées pour compenser I'absence de
proportionnalité dans cette affaire : Mew J. dans Bernstein, note 418, paragraphe 10.

*%2 Conférence pour I’harmonisation des lois au Canada, Strategic Lawsuits Against Public Participation (SLAPPs)
Report 2008, ao(t 2008, http://www.ulcc.ca/en/annual-meetings/235-2008-quebec-city-gc/civil-section-
documents/448-strategic-lawsuits-against-public-participation-slapps-report-2008 ?showall=&limitstart=,
paragraphe 4, [CHLC 2008].

> CHLC 2008, note 562, paragraphe 4.

Peter Downard, The Balance Shifts: The Ontario Protection of Public Participation Act 2015, Free Speech and
Reputation Protection, Barreau du Haut-Canada, 18 janvier 2016, 2, [Downard, The Balance Shifts].

*%5 LPDPAP, note 30.

Rapport sur les poursuites-baillons, note 29, paragraphe 2.

Loi sur les tribunaux judiciaires, L.R.O. 1990, chapitre C.43, articles 137.1-137.5

Loi sur les tribunaux judiciaires, note 567, paragraphe 137.1 (1).

Loi sur les tribunaux judiciaires, note 567, paragraphe 137.1(3).

Rapport sur les poursuites-baillons, note 29.

Loi sur les tribunaux judiciaires, note 567, paragraphe 137.1(4).

Loi sur les tribunaux judiciaires, note 567, paragraphe 137.2(1)

Loi sur les tribunaux judiciaires, note 567, paragraphe 137.2(2)

Loi sur les tribunaux judiciaires, note 567, paragraphe 137.1(5).

"> Accruent LLC v. Mishimagi, 2016 ONSC 6924, paragraphe 4.

7% 1 oi sur les tribunaux judiciaires, note 567, paragraphe 137.1(7).

>7 Loi sur les tribunaux judiciaires, note 567, paragraphe 137.1(8).

78 | oi sur les tribunaux judiciaires, note 567, paragraphe 137.1(9). Cette disposition a été appliquée par le tribunal
dans United Soils Management v. Mohammed, 2017 ONSC 4450 lorsqu’il a accordé des dommages-intéréts de

7 500 $ a la défenderesse alors que le demandeur a présenté plusieurs requétes interlocutoires visant a

« intimider » la défenderesse, paragraphe 78. [United Soils Management]

> Fortress Real Developments Inc. v. Rabidoux, 2017 ONSC 167; United Soils Management, note 578.

Able Translations Ltd. v. Express International Translations Inc, 2016 ONSC 6785, [Able Translations]; Platnick v.
Bent, 2016 ONSC 7340 [Platnick]; un appel de cette décision est en délibéré; Rizvee v. Newman, 2017 ONSC 4024,
[Rizvee].

8L Able Translations, note 580.

Platnick, note 580; un appel de cette décision est en délibéré.

Thomspson v. Cohodes, 2017 ONSC 2590.

Able Translations, note 580, paragraphe 38.

United Soils Management, note 578, paragraphe 45.

Able Translations, note 580, paragraphe 48, Platnick, note 580, paragraphe 87.

Brian Radnoff, « A “SLAPP” in the Face to Defamation Plaintiffs », The Lawyer’s Daily, 10 avril 2017,
https://www.thelawyersdaily.ca/articles/2839/a-slapp-in-the-face-to-defamation-plaintiffs.

>% |es éléments constitutifs du délit de diffamation sont les suivants : 1) les mots en cause visent bel et bien le
demandeur; 2) les mots en cause ont été diffusés, c’est@alldire qu’ils ont été communiqués a au moins une
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avant la réforme législative, comme dans I'arrét Rothermere v. Times, ne pouvait plus [TRADUCTION] « avoir une
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des articles 5 et 10 de la Defamation Act 2013, les intermédiaires sont considérés comme des défendeurs
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about the Future of York University (YFCFYU) » a envoyé un courriel anonyme alléguant que le président de
I"'université avait commis une fraude intellectuelle. L’Université York a déposé une requéte pour obtenir une
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retrait du contenu ordonné par le tribunal — sans que le diffuseur principal ne soit identifié : Scott,
Recommendations, note 56, paragraphe 2.68.

*7 « Defamed by Persons Unknown — Interview with lain Wilson », Inforrm’s Blog, 30 juillet 2016,
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&7 Bragg, CSC, note 649.

Bragg, CSC, note 649, paragraphe 10.

AB v. Bragg Communications Inc., 2011 NSCA 26, paragraphe 80 [Bragg, NSCA].

Bragg, NSCA, note 659, paragraphe 99.

Bragg, CSC, note 649, paragraphe 13.

637

639

641

643

646

650

658
659
660
661



188

662 Bragg, CSC, note 649, paragraphe 23.

Bragg, CSC, note 649, paragraphes 28 et 29.

Vancouver Sun (Re), note 650, paragraphe 25.

665 Sujoy Chatterjee, « Balancing Privacy and the Open Court Principle in Family Law: Does De-ldentifying Case Law
Protect Anonymity? » (2014) 23 Dal J. Leg Stud 91, [Chaterjee, Balancing Privacy].
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696 g 4. . fa s g rfr s s s . . .
L'intimidation a été définie comme « un comportement répété qui a pour intention de causer — ou dont on

devrait savoir qu’il va causer — un sentiment de peur, d’humiliation, de détresse ou d’autres formes de préjudices a
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Data Protection Bill?, https://inforrm.org/2017/09/05/using-data-protection-law-to-defend-your-reputation-what-
about-the-new-data-protection-bill-michael-patrick-and-alicia-mendonca/ [Patrick, Mendonca]
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