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Les mutations
de la régulation internationale
de Paudiovisuel

Pierre TRUDEL

a régulation internationale de 'audiovisuel peut étre envisagée comme

un systeme de « gouvernance globale »'. Un systéme est caractérisé par

le développement et application de principes, normes, procédures,
programmes et processus décisionnels destinés A structurer les attentes et les
pratiques des acteurs a I'égard des infrastructures de communication audio-
visuelle et les activités et échanges qui s’y déroulent.

Le droitde 'audiovisuel est marqué par la normativité issue des contraintes
de la technique, la normativité ératique de méme que les pratiques des acteurs
de l'industrie.

A Pinstar du droit emblématique de la postmodernité, le droit de 'audio-
visuel est une résultante des décisions des entreprises dominantes et des régu-
lations étatiques®. Ces normativités se reflétent dans le cadre international
de la régulation de laudiovisuel. Le droit international de 'audiovisuel prend
les allures d’une constellation de normativités interconnectées en réseau.

Chacun des champs de la régulation internationale de 'audiovisuel est en
ajustement continu afin de refléter les ajustements constatés dans les autres
champs de cette régulation en réseau.

1 William J. DRAKE et Ernest J. WILSON I (eds.), Governing Global Electronic Networks, The MIT
Press, 2008.

2 Jacques CHEVALLIER, LEtar post-moderne, Paris, LGDJ, 2008, 3* éd. ; Addam G. TODD, « Pain-
ting a Moving Train: Adding Postmodern’ to the Taxonomy of Law », University of Toledo L. Rev,
vol. 40, 2008, p. 105-144.
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Pierre TRUDEL

La régulation internationale de 'audiovisuel est en évolution. Les phéno-
menes de convergence et de numérisation ont poussé vers une évolution
des rationalités qui fondent et justifient les régulations. Ces mutations se
reflétent aussi dans les modes d’expression des normativités.

I convient donc de faire éeat de la réglementation internationale dé I'au-
diovisuel en relevant les grandes phases de I'évolution de la gouvernance
globale des réseaux depuis le XIX® siécle. Ensuite, sont passés en revue les
principaux champs et objets de la régulation internationale de 'audiovisuel.
Ces régulations constituent autant de lieux produisant la normativité effec-
tivement appliquée.

I. L’EvOoLUTION DE LA GOUVERNANCE GLOBALE
DES RESEAUX EN TROIS PERIODES

Lévolution du systéme international de régulation de Paudiovisuel peut
étre envisagée en trois périodes. Premierement, la période des « monopoles »
s'étendant du 1850 4 1980. Cette période correspond aux conceptions selon
lesquelles les Etats sont les premiers responsables des politiques et des acti-
vités audiovisuelles. Cest la période au cours de laquelle il va de soi que I'Etat
et le service public audiovisuel doivent étre prioritaires. Seuls quelques pays
développés optent pour un régime réglementaire laissant place au secteur
privé en radio et plus tard en télévision.

Une seconde période du développement de la régulation audiovisuelle
(1980-1995) correspond a celle de Peffritement des monopoles.

La période contemporaine, celle de I'« internetisation » et de la télé
connectée, depuis 1995 se caractérise par les débats relatifs aux enjeux du
réseau global que constitue Internet.

La période des « monopoles », 1850-1980, se caractérise par la mise
en place et la domination des institutions multilatérales : I'Union inter-
nationale des télécommunications (UIT) et I'Organisation internatio-
nale de la propriéeé intellectuelle (OMPI), C’est aussi la période de age
d’or de la réglementation internationale du spectre des radiofréquences.
Durant cette période, on assiste & la mise en place ’un premier régime
des communications par satellite fondé¢ sur le modele des monopoles
¢ratiques. Cette période correspond i celle de la « paléotélévision ».
Fonctionnant comme un contrat de communication pédagogique, la
télévision, tout comme la radio, a comme objectif de transmettre le
savoir. La communication est dirigée, « vectorisée » vers le destina-
taire. La communication est fondée sur la hiérarchisation er la sépara-
tion des roles. La radio et la télévision de cette époque sont de portée
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nationale. C’est le lieu de rassemblement de la nation autour de grands
événements’.

La période 1980-1995 est celle de leffritement des consensus
entre les gouvernements. Certains de ceux-ci se per¢oivent comme les
compléments des initiatives privées. Au cours de cette période se multi-
plient les pressions en faveur de la privatisation et de la libéralisation de
P'audiovisuel. Cette période correspond i celle de la « néotélévision » ou
télévision relationnelle’. On observe alors des mutations dans les modes
de consommation, dans les systémes servant & mesurer 'adéquation
entre I'offre télévisuelle et la demande. Mais aussi des mutations socio-
politiques, notamment quant au statut des grandes structures natio-
nales et internationales®. La néotélévision peut se vendre i 'étranger,
mais les sujets encore trop liés au contexte social spécifique de lieu de
création rendent difficile 'exportation vers des pays possédant des réfé-
rences culturelles ou morales trop différentes®.

A compter de 1995, Internet devient la force dominante des évolu-
tions des cadres normatifs. C’est la période de « I'internetisation »
de Paudiovisuel. Les approches de « gouvernance » supplantent les
approches fondées sur la réglementation, régulation et législation
ératiques. C’est I'époque de la « post-télévision » selon Jean-Paul
Lafrance’. La proximité d’Internet ouvre les possibilités d’interactivités
nouvelles. Le caractére international de la télévision s’affirme en créant
des événements médiatiques se retrouvant partout a travers le monde.
C’est aussi I'univers des téléréalités. Des mises en scéne qui se jouent
comme des jeux interactifs. ..

Les fondements sur lesquels repose la réglementation de 'audiovi-
suel sont radicalement modifiés par la banalisation d’Internet et son
émergence comme principal canal de transmission des contenus. Sur
Internet, audiovisuel se présente comme un univers dans lequel §’ap-
pliquent des régulations multiples qui s'entrelacent 4 'image du réseau.
Dans un tel environnement, chaque nceud du réseau est créateur ou
réducteur de risques pour les autres. C'est & partir de ce phénomeéne
que se structure désormais la réglementation de 'audiovisuel®.

Jean-Paul LAFRANCE, La télévision i Iere d'Tuternet, Montréal, Septentrion, 2009, p. 20.

Ibid., p. 22.

1bid.

Thid., p. 23.

Thid., p. 32.

Gilles DE SAINT-EXUPERY, « Limpact d’Internet sur les paradigmes de la régulation de Paudiovi-
suel », GJLT, vol. 9, 2011, p. 51-72.

- - T ]
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Pierre TRUDEL
A. Les lieux d’élaboration de la normativité

Le droit se produit Ia ot il se « pense ». Les mutations de la régulation se
constatent au niveau des lieux dans lesquels elle est élaborée. Les organisa-
tions inter-étatiques demeurent I'un des lieux de conception du droit."Mais
ils partagent ce réle avec d’autres instances. Dans la période de la radiodiffu-
sion-monopole, quelques organismes internationaux produisaient les régles.
La transformation de 'univers de I'audiovisuel en un ensemble de biens se
transigeant dans des réseaux échappant de plus en plus & la maitrise exclu-
sive des Lrats a fait éclater les lieux de production de la normativité relative
a l'audiovisuel. Désormais le droit se pense aussi ailleurs. Dans un monde
numérisé, le droit national se révele souvent incapable a lui seul d’encadrer
convenablement les activités qui se déroulent dans le cyberespace. Les régles
de conduite s'élaborent aussi dans d’autres lieux venant supplanter ou relayer
le droit étatique’.

Les régulations audiovisuelles contemporaines découlent, de plus en plus,
de normativités technologiques ou de régulations échappant aux logiques juri-
diques étatistes. On reléve une certaine concurrence entre les divers lieux et
réseaux qui se donnent pour mission de produire des régulations encadrant
les diverses activités se déroulant dans les espaces de réscaux. La régulation
du cyberespace se révele A 'observateur comme procédant d'une normativité
naturellement internationale. Le droit des Etats, tout en y jouant un réle, parait
supplanté par d’autres normativités. Les pratiques contractuelles de méme que
les conditions imposées par la technique paraissent y tenir un r6le majeur.

B. Les moyens d’énonciation de la normativité

On décele l'influence de la numérisation au plan des formes que prend la
normativité de méme qu'au plan de ses modes d’expression. Les régles de droit
sont de plus en plus exprimées comme une composante d’un réseau normatif
dans lequel elles ne constituent qu'un relais. Au plan de son expression, la
normativité se présente souvent comme un ensemble 3 caractere program-
matique plutdt que comme des régles impératives d’application immédiate.
Il s'agit souvent d’énoncer les qualités des outils techniques, processus et
comportements accompagnant les activités se déroulant dans le cyberespace.
Afin d’obtenir un niveau suffisant d’adaprabilité, on recherchera 'ouverture
entre les systémes normatifs afin de permettre le relayage entre les normati-
vités éthiques, techniques et étatiques, nationales et internationales.

2 André-Jean ARNAUD, « De la régulation par le droit a I'heure de la globalisation. Quelques obser-
vations critiques », Droit et société, vol. 35, 1997, p. 11-35.
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Les mutations de la régulation infernationale de I'oudiovisuel

Comme la régulation résulte de la synergie plutdt que de l'application d’un
seul texte, les lois laissent une place importante aux notions qui commandent
de senquérir de ce qui prévaut dans d’autres systémes normatifs. Dés lors que
la loi nest qu'un volet d’un processus de régulation & composante plurielle,
il faut qu’elle soit rédigée en ménageant des ouvertures vers les autres ordres
normatifs. De facon générale, on observe une tendance marquée a formuler
les textes de loi en ayant recours & des notions génériques. On cherche par
I un certain degré de neutralité technologique. 1l faut que le texte de loi ait
vocation A encadrer lensemble des situations équivalentes, peu importe les
outils techniques utilisés.

Dans un tel contexte, le recours aux standards est un élément majeur
des stratégies d’énonciations retenues par plusieurs législateurs. Ainsi, dans
plusieurs pays on a modifié¢ leurs lois de fagon & assurer I'équivalence fonc-
tionnelle des documents et leur valeur juridique, quels que soient leurs
supports. Les lois indiquent comment les situations juridiques connues
dans le monde du papier se transposent dans un univers comme Internet.
Plutdt que de chercher a décrire les obligations pour chaque environnement
d’interaction, 'on formule les exigences en se fondant sur les fonctions
accomplies par les différents gestes et processus de production et de circula-
tion des documents ou informations. Les regles identifient les qualités que
doivent posséder les outils ou documents plutdt que les gestes & poser afin
darriver & pareil résultat.

II. LEes oBJETS ET MOYENS DE LA REGULATION
INTERNATIONALE DE L’AUDIOVISUEL

La réglementation classique des médias de radio et de télévision se fondait
sur des postulats tels que le caractére de ressource rare et publique des ondes,
le caractére intrusif des médias de radiodiffusion et la nécessité de remédier
aux déficiences des médias laissés sans encadrement régulateur'. Ainsi, on
a insisté sur acces universel et on entend réguli¢rement des plaidoyers sur
la nécessité de réglementer les contenus offensants au regard des valeurs qui
prévalent dans un contexte sociétal spécifique'’.

16 Ad Van LOON, « The end of the broadcasting era: What constitutes broadcasting and why does it
need to be regulated », Communications Law, vol. 9, n® 5, 2004, p. 182 ; Pierre TRUDEL et France
ABRAN, Droit de la radio et de lu television, Montréal, Editions Thémis, 1997,

11 Michael BOTEIN et Dariusz ADAMSKI, « The FCC's new indecency enforcement policy and its
european counterparts: A cautionary tale », Media L. & Poly, vol. 15, 2005, p. 7-56.
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Les rationalités actuelles metrent accent sur la nécessité de préserver Iy
neutralité du réseau’’, entre autres dans la recherche de mesures visant j
prévenir des maux dont le caractére préjudiciable parait indiscutable tel que
la pornographie juvénile, les pratiques attentatoires a la vie privée' ou leg
menaces contre les enfants'?. ’

Cette remise en cause se refléte forcément sur les facons dont se posent
désormais les questions qui doivent retenir I'artention de la communauge
internationale.

Il parait de moins en moins pertinent d’envisager les enjeux de 'audio-
visuel dans des forums qui ne maitrisent que des aspects apparaissant secon-
daires comme les fréquences radioélectriques ou la propriété intellectuelle.
Les enjeux paraissent de plus en plus relever des problématiques imposées
par les logiques commerciales.

La numérisation permet le traitement de I'information dans toutes ses
formes (données, audio, vidéo), sur tous les types de réseaux : « a pipe is a
pipe is a pipe »" écrit un aureur. Traditionnellement, la réglementation de la
radiodiffusion visait le contenu tandis que la réglementation des télécom-
munications visait le conduit sans tenir compte du contenu. Par ailleurs,
le secteur de I'informatique s'est développé largement sans intervention
réglementaire. Cette fragmentation existante de la réglementation de ces
industries ne fournit pas un « cadre réglementaire cohérent et flexible »' pour
répondre 4 la convergence.

La séparation qui existait entre les industries de télécommunications et
de radiodiffusion et qui justifiait une réglementation distincte de ces deux
industries disparait avec la numérisation et la convergence quelle rend
possible.

La convergence pose nécessairement la question du régime juridique
qui aura vocation 4 réguler les activités concernées. Par exemple, quarrive-
t-il lorsque les technologies connaissent des évolutions portant A effacer
les distinctions entre la radiodiffusion et les télécommunications ? Faut-i]

12 Mark A, LEMLEY er Lawrence LESSIG, « The end of end-to-end: preserving the architecture of
the Interner in the broadband era », UCLA L. Rew., vol. 48, 2001, p. 925 ; Michael A. GEIST, T2le-
communications Policy Review Submission, Mémoire présenté au Groupe d’étude sur le cadre régle-
mentaire des relecommunications, aotic 2005, hnp://www.rclct’udc.m/cpic/intcmcr/inrprpgccrt‘nsf/
vwapj/Geist_Michael. pd{/$FILE/Geist_Michael.pd.

13 OECD Repore, The lnplications of Convergence For Regulation of Llectronic Communications,
Dsti/lcep/ Tisp(2003)5/Final. Voir aussi - £7CC Regulution of Consumer Proprietary Network Infor-
mation (section 222).

14 Jens WALTERMANN er Marcel MACHILL (eds.), Protecting Our Children on the Internet,
Giitersloh, Bertelsmann Foundation Publishers, 2000.

15 Colin BLACKMAN, « Convergence between telecommunications and other media », Tolecommuni-
cations Policy, vol. 22, n* 3, 1998, p. 163.

16 OECD, Working Party on Telecommunication and Informarion Services Policies, The Implications of
Convergence for Regulution of Electronic Communications, DSTIICCP/TI SP(2003)5/FINAL (2004).
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appliquer le cadre de réglementation prévu pour la radiodiffusion ou pour
les télécommunications ? On parle alors de rechnologies convergentes et de
cadre de réglementation divergent'’.

La convergence technique emporte une certaine « synergisation » entre
Jes médias dits de masse comme la télévision et les médias jadis considérés
comme interpersonnels comme le téléphone. La différenciation réglemen-
taire entre les industries du cible et des télécommunications devait aller en
gatténuant, pour faciliter & terme Papplication de normes semblables, pour
des services similaires. Cette convergence réglementaire réalisée permet aux
cablodistributeurs d’offrir des services interactifs et aux entreprises de télé-
communication de proposer des services de vidéo i la demande et d’acces
i des banques de données. Les conceptions sont modifiées : les différences
entre les supports médiatiques, qui souvent fondaient la différence de leur
statut juridique, s'estompent. Se pose alors le débat du régime 2 appliquer
aux entités résultant de cette convergence : celui de la presse écrite, audiovi-
suclle, des télécommunications, des services ?

Laccent passe de plus en plus des industries fortement encadrées par
une réglementation stricte et détaillée comme les entreprises de radio et de
télévision vers les industries qui étaient non réglementées comme celles qui
fabriquent des outils informatiques ou qui rendent disponibles es contenus
et des services sur Internet.

A. La standavdisation technique et les configurations

Dans la période des « monopoles », la standardisation technique est prise
en charge par les instances étatiques. Les normes mises en place par 'UIT
portent aussi bien sur les spécifications techniques des objets communicants
que sur les exigences de partage des ressources du spectre. Les initiatives des
instances privées ou techniques de normalisation assurent la mise en cohé-
rence des objets techniques avec les exigences de gestion du spectre.

A compter de la décennie 1950, les normes deviennent de plus en plus
détaillées. La collaboration avec les organismes internationaux mis en place
par le secteur privé comme la Commission électrotechnique internationale
(IEC) et 'Organisation internationale de normalisation (ISO) sintensifie'®.

Dans la période 1980-1995, la standardisation technique des réseaux était
principalement le fait du régime découlant des conventions internationales
des télécommunications. Les gouvernements, les acteurs industriels opérant

17 Christopher S. YOO, « The Rise and Demise of the Technology-Specific Approach to the First
Amendment », Geo. L.J., vol. 91, 2002-2003, p. 249 ; Colin R. BLACKMAN, op. ciz. (n. 15).
18 J. DRAKE, op. cir. (n. 1), p. 30.
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selon un modele de monopole de méme que les manufacturiers occupant
une grande part du marché, controlaient les processus de standardisation de
rurr».

A compter des années 1995, le régime de réglementation des télécommu-
nications tend & déborder des cadres traditionnels. Lintégration grandistante
des télécommunications et de I'informatique rend plus difficile 'application
de standards initialement congus selon une logique d’un marché ot il y 2
un petit nombre de joueurs. La libéralisation et la convergence technique
ameénent dans I'aréne un grand nombre de joueurs industriels qui envi-
sagent les standards techniques comme une composante de leurs stratégies
commerciales®,

Le passage de I'activité de standardisation vers un plus vaste ensemble
d’organisations de diverse nature s’est notablement accéléré avec la mise en
place et la généralisation de I'environnement Internet & compter de 1995,
La place quiont pris les entités liées a Internet comme PInternet Engineering
Task Force (IETF) et le World Wide Web Consortium (W3C) ont contribué
4 marginaliser les instances de 'UI'T?'.

La normativité effectivement agissante est celle qui est d’application
immédiate, comme celle qui résulte des configurations techniques ou
qui engendre des perceptions de risques auprés des acteurs®™. Internet est
un environnement construit par la technique. Les risques qu’il comporte
sont nécessairement le résultat de décisions normatives comme celles qui
donnent lieu & des configurations techniques™. Ce phénomeéne est parti-
culierement visible dans les environnements de diffusion et de partage des
ceuvres audiovisuelles. ‘

Grimmelman observe que les configurations logicielles sont automa-
tiques, elles sont d'application immédiates et possédent des caractéristiques
de flexibilicé dans la mesure oli les concepteurs de logiciels peuvent implanter
tout systéme « they can imagine and describe precisely »*'. Mais la régulation
juridique posséde une plus grande flexibilité. En outre, les configurations
logicielles régulent généralement sans transparence®.

19 Jbid, p. 31.

20 [bid, p. 32.

2% Parrick S. RYAN, « The I'TU and the Interneds Ticanic Moment », Stan. Tech. L. Rev., vol. 8, 2012,
p. 14-18.

22 Pierre TRUDEL, « La régulation de la radiodiffusion sur Tnternet - un processus de gestion de
visques », in Fntre communautés et mobilité une approche interdisciplinaire, Aix-en-Provence, Presses
universitaires d'Aix-Marseille, 2010, p. 171-187.

23 Joel R REIDENBERG, « Lex Informatica », Jexas Latw Review, vol. 76, 1998, p. 553-593 ; Lawrence
LESSIG, Code and Other Laws of Cyberespace, Basic Bools, 1999.

24 James GRIMMELMAN, « Regulation by Software », Yale L.J., vol. 114, 2005, p. 1723.

25 [bid.
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Larchitecture technique détermine les conditions d’acces et les condi-
tions d’utilisation des ressources mises & la disposition des internautes.

" En fin de compte, le caractére fondamentalement construit par la tech-
nique des environnements du réseau porte i nuancer la conception que
Pon tend A s’en faire d’un lieu dans lesquels les usagers seraient maitres
d’y insérer ou de partager les contenus selon leur seul bon vouloir. La
latitude qui peut étre laissée & 'usager est le résultat de choix techniques
et de configuration. On peut méme se demander si ce type de choix tech-
nique aurait été envisageable dans un environnement juridique moins
favorable aux exploitants de services en ligne que celui qui prévaut en
droit américain.

B. L’évolution de la gestion du spectre

Dans la période 1850-1980, les pays membres de 'UIT organisent leur
cadre juridique interne selon leurs choix politiques. Leur seule obligation est
d’avoir un cadre juridique national conforme aux conventions et réglements
de PUIT. Les gouvernements des Erats sassurent de maitriser le spectre des
fréquences disponibles sur leur territoire. Une démarche de méme nature est
appliquée a I'égard des utilisations de 'espace extra-atmosphérique 4 des fins
de communications.

Pendant cette période, une tension se développe entre les pays développés
bénéficiant des pratiques de « premier arrivé premier servi » et les pays en
développement insistant sur la nécessité de planifier « priori les répartitions
des fréquences de méme que des espaces satellitaires.

Dans la période 1980-1995, 'influence des entreprises du secteur privé
pése plus lourd dans les négociations prenant place au sein des instances de
I'UIT. Les conflits entre groupes d’entreprises font migrer les débats vers la
recherche de partages plus équitables des fréquences et des positions orbitales.

Depuis 1995, le hiatus entre la lenteur relative des processus de négocia-
tion 4 'UIT de méme que dans les autres forums inter-étatiques et la vélocité
des évolutions techniques semble de plus en plus manifeste®.

C. L'évolution de la réglementation
des systémes de satellites

Dans la période initiale du développement et du déploiement des satel-
lites, des arrangements ont pu permettre la mise en place d’un systeme

26 Patrick S. RYAN, op. cir. (n. 21), p. 7.
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international offrant une couverture étendue de méme que le dévdoppﬂ
ment de systémes régionaux?’. :
Au cours de la période 1980-1995, Parrivée d’entreprises du secteyy Prive -
combiné avec I'avénement des réseaux de fibre optique contribuérent inte.
sifier le mouvement de libéralisation du marché des communicationg par
satellite de méme que le marché des informations générées par ces moyeng
Depuis 1995, les pressions se sont intensifides pour Pouverture dL;
marché des communications satellitaires. Ainsi, les grandes organisation

INTELSAT et BUTELSAT ont été privatisées.

D, Le commerce des services de téléconmm Hunications

Le mouvement de libéralisation a engendré une importante mutarion
dans la facon dont sont envisagés les services de télécommunications®. Ay
cours de la période s'étendant sur les trois premiers quarts du XX* siécle, ceg
services ¢taient envisagés comme des « monopoles naturels ».

Ceux-ci sont désormais envisagés comme un secteur de services commer-
ciaux en principe ouverts a la concurrence® et un moyen de rendre dispo-
nibles une vaste gamme de services fondés sur Pinformation, comme les
produits émanant de I'industrie audiovisuelle®.

E. La régulation des flux internationans d’information

Dans la période 1850-1980, le principe des souverainetés étatiques domi-
nait les discours relatifs i a gouvernance des réseaux. Mais les tensions entre
les logiques issues du principe de la souveraineté des Erars et les revendica-
tions en faveur d’une libéralisation de la circulation des messages et des émis-
sions se sont accentuées. Il y a eu tentatives de certains Frats de mobiliser les

27 Henry GOLDBERG, « One-Hundred and Twenty Years of International Communications », fed.
Comm. L., vol. 37, 1985, p. 141-146.

28 Parrick §. RYAN, op. ci. (n. 21), p. 29-34.

29 "Thomas GIBBONS, « The Impact of Regulatory Competition on Measures to Promote Plaralism
and Culrural Diversity in the Audiovisual Secror v, Cambridge Y.B. Fur. Legal Stud., vol. 9, 2006-
2007, p. 239-259.

26 Herberr BURKERT, « 'The Pose-Deregularory Landscape in International Telecommunications 1aw:
A Unique European Union Approach #v, Brook. | Int!l 1., vol. 27,2001-2002, p. 739-817.

31 Avec la libéralisation vienr également une concurrence réglementaire, significarive en Union euro-
péenne principalement, qualifiée de Fdéralisme compéritif, Voir Thomas GIBBONS, op. cir. (n. 29).

32 Ces enjeux sont pris en charge en instaurant un minimalisme réglementaire axé noramment sur
la protection du consommateur sont les principes qui sont encadrés, Hubert BURKERT, op. cit.
(n. 30).
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iacipes des instruments internationaux de 'UIT pour contrer la transmis-
It : . 3 .. . . .
. des signaux provenant de I'étranger®. Mais il n’y a jamais eu de régime
g0l . . . “ .

nal prohibant la diffusion au-deld des frontieres. Les questions de

internatlo :
hOI‘S dCS territorres ont ete genemlement envisagees comme dCS

diffusion . . )
roblémes 3 caractere technique requérant des solutions de nature technique.

Les débats sur la diffusion par satel}ite ont été marqués par les débats autour
du principe de Paccord préalable de I'Etat dans lequel les émissions sont regues.
Mais ces questions furent prises en charge par des solutions techniques consi-

nées dans des instruments de sofé law mis en place par 'UIT. Dans la période
1980-1995, les débats s'intensifierent, mettant en présence les pays qui crai-
gnaient que la diffusion par satellite sur leur territoire mette & mal leurs indus-
eries culturelles ec les entreprises multinationales, de méme que les Etats-Unis
qui préconisaient une politique inspirée du libéralisme en ces matiéres™.

Au cours de la période qui a vu la généralisation d’Internet, le sentiment
d’urgence des gouvernements nationaux sest transformé en revendications

our assurer la mise en place de mécanismes permettant de rendre indispo-
nibles des contenus sur les territoires dans lesquels ils sont interdits ou que
les droits n’y sont pas disponibles®.

Des régulations initiées par des acteurs du secteur privé sont venues tenter
de rétablir une certaine effectivité aux contrdles effectués sur des bases des
territoires nationaux.

Le commerce international des émissions et autres contenus audiovisuels
a connu un mouvement vers une plus grande libéralisation. Les négocia-
tions afin d’abaisser les obstacles au commerce international ont donné lieu
3 des débats entre les pays qui considérent les contenus audiovisuels comme
n'importe quelle autre marchandise et ceux qui considérent que le commerce
de ces produits culturels comporte d’importants enjeux pour le maintien de
la diversité des expressions culturelles™.

33 . DRAKE, op. cit. (n. 1), p. 41.

3& lhid., p. 42.

35 Evelyne LEBLANC, Les risques découant de lu diffusion sur les plateformes néomédiatiques du
point de v des productenrs andiovisuels, mémoire de maitrise en droit des wechnologies de Pinforma-
tion, Université de Montréal, 2011, p. 66 et 116,

36 Tyler M. SMITH, « Much Needed Reform in the Realm of Public Morals: A Proposed Addition o
the GATT Article XX (A) ‘Public Morals' Framework, Resulting From China — Audiovisual », Cardozo
J dntl & Comp. L., vol. 19, 2011, p. 733-774 5 Liying ZHANG er Xiaoyu HU, « Liberalization of
Trade and Domestic Control on Cultural Products », RJ. 77, vol. 453, 2011, p. 403-429 ; LiYU, « W'TO
and National Culural Policy: Rethinking China Measures Affecting Trading Rights and Distribution
Services for Certain Publications and Audiovisual Entertainment Products », R ). T, vol. 45, 2011,
p. 457-493 ; Shalia SAKONA, « Frankly, My Dear America, We Don't Give a Damn: Comparing
Chinese and European Trade Barriers to American Audiovisual Worles and the American Response »,
B.C.L. Re, vol. 54, 2013, p. 1385-1414 ; Jingxia SHI et Weidong CHEN, « The ‘Specificity” of
Culeural Products versus the ‘Generality of Trade Obligation: Reflecting on ‘China — Publications and
Audiovisual Products », Journal of World Trade, vol. 45, n° 1, 2011, p. 159-186.
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Ladoption sous les auspices de PTUNESCO de la Convention sur |
protection et la promotion de la diversité des expressions culture]]ag es(:
venue contribuer A la reconnaissance du statut spécial des biens issug de Pac.
tivité créative, les induscries culturelles”. 1a Convention est un inStrUment
juridique en principe contraignant qui assure aux artistes, aux pl‘of%gsiollnels
de la culture, aux praticiens et aux citoyens du monde entier la Possibilj
de créer, produire, diffuser et jouir d'un large éventail de biens, de Serviceg
et d’activités culturels, incluant les leurs. Son adoption refléte les préoccup,_
tions de la communauté internationale 3 Pégard de la narure particuliére deg
biens, services et activités culturels comme porteurs d’identités, de valeurs ¢
de sens.

La Convention repose sur le postulat que les biens, les services et les acti-
vités culturels ne sont pas des marchandises ou des biens de consommatiop
qui peuvent étre considérés seulement comme des objets de commerce, ¢
ce, méme s'il est indéniable qu’ils ont une importante valeur économiqueiﬁﬁ.
Elle reconnait et propose d’optimiser la contribution générale des industrieg
culturelles au développement économique et social, particuli¢rement dang
les pays en développement®.

F La propriété intellectuelle

Lorsquau début du XX siécle la radiodiffusion est devenue une réalité,
le régime international de la propriété intellectuelle résultant des grandes
conventions (principalement, Paris 1883 et Berne 1886) a été mis A niveau
afin d’encadrer les activités de diffusion massive au public que la radio et plus
tard [a télévision rendaient possibles™.

La période 1980-1995, marquée par avénement des réseaux ciblés, la
multiplication des canaux de diffusion et la fin des monopoles publics coin-
cide avec une période au cours de laquelle la propriété intellectuelle, devenue
source majeure de création de richesse, est incluse dans les négociations en
vue de libéraliser le commerce international®'.

37 Gillian DOYLE, « Audio-visual Services: International Trade and Cultural Policy », ADBI Working
Paper Series, Asian Development Bank Institure, avril 2012, 25 p.

38 Liying ZHANG et Xiaoyu HU, op. cit. (1. 36).

39 Voir, sur cette convention : UNESCO, Expressions culturelles, hep:/ fwww.unesco.org/new/fr/
culturc/thcmcs/culrura]'divcrsil’y/divcrsi!'y—ol’lcu][uml-cxprcssi()hs/th&convcnt'ion/wlmt—is»i’h&
convention/. Pour Thistorique de la convention, voir : htep:/fwww.unesco.org/new/fifculrure/

. (,hcmcs/culluml-»divcrsily/divcrsi1y»of»cu]mrzl]»cxprcssi(ms/thcwccmvcntion/hismrical-lmckgr(mnd/.

40 William J. DRAKE er Ernest J. WILSON 1 (eds.), ap. cit. (n. 1), p. 55.

&% [hid.
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AVCC Ja généralisation d’Internet et des réseaux numériques, les initia-
ultilatérales se sont manifestées selon deux grandes voies*. Les négo-
ons afin de mettre en ceuvre les accords TRIPS se sont intensifiées et
rganisation mOnd‘iale/ de la propriétfé intellectuel,le (OMPI),a’lan.cé ‘des
niﬁat',es'de“inées A répondre aux défis engendrés par la généralisation
eaux. Ainsi, en 1996, les membres de PTOMPI ont signé le traité de
PI sur les interprétations et exécutions et les phonogrammes (WPPT).
. cirument oblige les Etats  renforcer leurs législations afin de clarifier
&P érogatives des ayants droit et leur permettre d’exercer un plus grand
sntrole sur la diffusion et la circulation de leurs ceuvres®. Des disposi-
- o6 viennent assurer une protection aux mécanismes techniques destinés a
otéger Lexclusivité des droits.

Le traité de 1996 précise la portée des droits a Pégard de deux catégo-
ries d’objets du droit d’auteur soit les programmes d’ordinateur, quel qu’en
soit le mode ou la forme d’expression, et les compilations de données ou
Jautres éléments (« bases de données »), sous quelque forme que ce soit,
qui, par le choix ou la disposition des matiéres, constituent des créations
ntellectuelles®. Le traité définit trois types de droits reconnus 4 l'auteur soit
le droit de distribution (le droit de distribution est le droit d’autoriser la
mise 3 la disposition du public de original et d’exemplaires d’une ceuvre
ar la vente ou tout autre transfert de propriété), le droit de location (droit
Jautoriser la location commerciale au public de I'original ou d’exemplaires
de certains types d’ceuvres telles les ceuvres cinématographiques ou celles qui
sont incorporées dans les phonogrammes) et le droit de communication au
public C'est-a-dire le droit d’autoriser toute communication au public, par fil
ousans fil, y compris « la mise & la disposition du public [d' eeuvres de maniére
que chacun puisse y avoir accés de lendroit et au moment qu’il choisit de maniére
individualisée ».

Le traité oblige les Etats de prévoir des sanctions juridiques contre la
neutralisation des mesures techniques (cryptage, par exemple) qui sont mises
en ceuvre par les auteurs dans le cadre de I'exercice de leurs droits et contre
la suppression ou la modification d’informations, comme certains éléments
permettant d’identifier 'ceuvre ou son auteur, qui sont nécessaires pour la
gestion (concession de licences, perception et répartition des redevances)
des droits des auteurs (« information sur le régime des droits »9). Les parties
. contractantes sengagent 2 adopter les mesures permettant une action efficace

42 Jbid.

43 Graeme B. DINWOODIE, « The Internarional Intellectual Property Law System: New Actors, New
Institutions, New Sources », An. Socy Intll. L. Proc., vol. 98, 2004, p. 214-215.

44 William J. DRAKE et Ernest J. WILSON 111 (eds.), ap. cit. (n. 1), p. 56.

45 Graeme B. DINWOODIE, « ‘The WIPO Copyright Treaty: A Transition to the Future of Interna-
tional Copyright Lawmaking? », Case W Res. L. Rev, vol. 57, 2006-2007, p. 753.
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contre tout acte portant atteinte aux droits visés par le traité, Yy compris deg
mesures propres a prévenir 1';1pidement toute atteinte et des mesures Propreg
A éviter toute atteinte ultérieure.

G. Le cCommerce élﬂc"t?‘()?li(ll!é

La généralisation du commerce élcctronique fait en sorte que les contenyg
audiovisuels sont de plus en plus susceptibles d’ére livrés aux publics selop,
les conditions qui prévalent dans le commerce en ligne. La réglementation
internationale du commerce électronique fait donc nécessairement partie dy
cadre juridique qui régit laudiovisuel.

Or, les textes issus des négociations dans le cadre de 'Organisation
mondiale du commerce, le GATS et Paccord ADPIC (TRIPS) s'appliquent
en principe aux transactions relatives i des programmes audiovisuels®,

La régulation qui prévaut i cet égard est largement dominée par I
normativité contractuelle qui prévaut dans les transactions réalisées en ligne.
Mais les Etats ont jugé nécessaire d’intervenir afin de lever les doutes qui
pouvaient subsister & 'égard de la validité ou de la sécurité des transactions
dans I'environnement en réseaux?.

Des textes modeles, en mati¢re de commerce électronique, preuve des
transactions et validité des documents, onr été mis en place afin de favoriser
les ajustements aux législations nationales. La Conférence de La Haye sur
le droit international privé a ceuvré 3 la mise au point de régles sur le droit
applicable et la reconnaissance des jugements rendus dans les juridictions
étrangeres.

La fiscalité des biens et services (notamment les biens audiovisuels) a fait
Pobjet d’accords bilatéraux. Ainsi, au niveau de 'OCDE, des principes ont
¢té mis de lavanc stipulant notamment que les approches ayant cours dans
le commerce conventionnel devaient, moyennant des ajustements, prévaloir
dans le commerce électronique. La taxation devait en principe sappliquer
dans le territoire dans lequel le bien vendu est consommeé et les mécanismes
de collecte et de déclaration devraient étre aussi neutres que possible au
regard des environnements technologiques au sein desquels se déroulent les
transactions.

Des préoccupations de protection des consommareurs lors des tran-
sactions en ligne ont été mises au jour et prises en charge par différentes
instances régionales et internationales.

46 William J. DRAKE er Ernest [ WILSON 1T (eds.), op. cit. (n. 1), p. 57.
a7 Ihid, p. 58.
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La sécurité et la protection de la vie privée constituent des enjeux majeurs
Jes environnements en ligne. Ils figurent désormais au nombre des questions
ui sont prises en charge par la régulation internationale de I'audiovisuel.

Le recours accru au réseau Internet pour diffuser des émissions a contribué
3 exacerber les questionnements relatifs & ce que 'on désigne par la « neutra-
Jit¢ d’Internet ». La définition méme du principe de la neutralité fait contro-
yerse. Selon ce principe de non-discrimination sur Internet, un opérateur
ne doit pas ralentir ou bloquer un contenu ou-un service, mais doirt étre un
tuyau neutre qui transporte les données sans sintéresser A leur contenu®.
Pour l'utilisateur, ces problématiques prennent un tour plus pragmatique :
ura-t-il par exemple acces, sans dégradation, 4 tel site de vidéo en streaming,
-~ Jil nest pas chez tel ou tel fournisseur d’accés ? Sera-t-il tenu de payer pour
obtenir un service de meilleure qualité ?

H.Les pratiques des internautes

Les pratiques des internautes sont au nombre des cadres normatifs d’In-
ternet. Edward Lee observe que I'émergence du contenu généré par les utili-
sateurs remet en question les conceptions traditionnelles de I'application des
_ lois®. Prenant exemple sur les pratiques des internautes au sujet des ceuvres
protégées par le droit d’auteur, il soutient que I'application formaliste de la
loi passe & coté de la réalicé. Les lois sur la propriéeé intellectuelle comportent
des zones grises et des silences qui sont occasionnellement comblés par les
décisions des tribunaux, Les pratiques des acteurs contribuent & combler les
silences et ambiguités des lois. Devant ce qui parait ressembler a des pratiques
contraires aux lois, tout se passe comme si les titulaires de droits évaluent les
avantages et inconvénients de saisir les tribunaux. Pour leur part, les usagers
adoptent des pratiques qui reflétent ce qu'ils pergoivent comme des risques
raisonnables, notamment d’étre poursuivis.

Méme si les usages et pratiques dans un champ d’activité donné sont
souvent pris en compte et ainsi intégrés au droit étatique, l'intéréc de ce type
de norme réside dans sa capacité A organiser de fagon autonome les compor-
tements et les transactions des membres d’une communauté. Le respect des
usages et pratiques est, dans de telles circonstances, la condition essentielle
de 'adhésion d’un participant 3 une communauté donnée. Clest a ces titres
que les « bonnes pratiques » constituent une source de réglementation qui
viendra souvent compléter les exigences plus formelles du droit ératique. En

48 Christopher S. YOO, « Beyond Network Neutrality », Harvard Journal of Law & Technology, vol. 19,
n° 1, 2005, p. 21 15.

49 Eward LEE, « Warming Up to User-Generated Content », University of Hlinois L. Rev., n° 5, 2008,
heep://papers.ssrn.com/sal3/papers.cfm?abstract_id=1116671.
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particulier, les « bonnes pratiques » sont souvent orientées vers les solutiong
afin de limirer les risques pouvant résulter de certains comportements™,

1. Le véle des intermédiaives et « vatebee ers »’
g

Les intermédiaires dans le réseau tendent i devenir les acteurs centraux de
la régulation. Producteurs d’une ressource essentielle au sein du réseau, des
outils permettant aux usagers d’identifier les contenus, les intermédiaires, [ e
role central et névralgique qu'ils tiennent au sein du réseau est emblématique
des mutations que connait Uindustrie de laudiovisuel. Avec la généralisation
du réseau, l'usager est en position de recevoir et de consommer la plupart deg
produits audiovisuels & la maniére de livres dans une bibliothéque.

Par exemple, les moteurs de recherche sont une ressource essentielle d’[n-
ternet. Compte tenu de I'ubiquité du réseau et du fait que la quasi-toralité des
informations sont susceptibles de s’y retrouver, il est apparu tres tot que l'usage
d'internet n'est en pratique possible que moyennant la disponibilité d’outils
capables d'identifier rapidement Iinformation qui intéresse 'internaute”.

Par leur configuration, leurs pratiques et les technologies qu'ils utilisent
les moteurs de recherche générent des risques pour les producteurs, les diffu-
seurs et les consommateurs d’ceuvres audiovisuelles. Ces risques se présen-
tent comme une « normativité par défaut »*2.

Les moteurs de recherche agglomérent des informations sur les personnes
et les objets & propos desquelles on peut formuler une requéte de recherche
exprimée habituellement sous forme de mots-clés. 1ls permettent de localiser
Pinformation en délivrant A Puilisateur des documents ou des liens 4 des
documents qui sont les plus pertinents possibles cu égard A sa requéte.

Par leur fonctionnement, les moteurs de recherche ont la capacité de
rendre visibles les ceuvres. Sans étre des diffuseurs, ils constituent des passages
obligés pour le consommateur tandis que leur fonctionnement a des consé-
quences évidentes sur les producteurs.

50 Evi WERKERS et Peggy VALCKE, « The Production and Distribution of Audiovisual Works via
New Media in the Light of Furopean Media Policy: Constraints and Opportunities », Emerald
Insight, vol. 14, n® 3, 2012, p- 68-86; DOT 10.1108/14636691211223238.

81 Frank A. PASQUALE I et Oren BRACHA, Federal Search Commission?: Acess, Fairness and Accoun-
tability in the Law of Search, University of Texas, School of Law, Public and Legal Theory Research
Paper, n” 123, juillet 2007, p. 4 ; Laurent CARON, « Protection des donunées personnelles er moteurs
de recherche = quels sont les réels enjeux ? v, Légipresse, n° 244, septembre 2007, p. 111 ; Jayni
FOLEY, « Are Google Searches Private? An Originalist Interpretation of the Fourth Amendment
in Online Communication Cases », Berkeley Teeh L], vol. 22, 2007, p. 447-475 i James GRIM-
MELMAN, «'The Structure of Search Engine Law », Jowa L. Ren., vol. 93, n* 1, 2007.

52 Pierre TRUDEL, « Le risque, fondement et facteur d'effectivieé du droit v, in Gouvernance et risque
— Les défis de lu régutation dans un monde global, Montréal, Editions Thémis, 2013, p. 243-271.
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Les moteurs de recherche disposent d’importantes capacités d’intervenir
arla visibilité des ceuvres disponibles. lls n’inventent pas des informations,
ils répertorient et refletent ce que d’autres ont publié ou autrement rendu
ublic. Leur acrivité participe de I'exercice du droit fondamental de recher-
cher librement des informations. Clest une composante inhérente de la
Jiberté d’expression.

Les murations techniques et économiques ont contribué & la mutation des
postulats de la régulation internationale des médias audiovisuels. Plusieurs
des rationalités qui fondent la régulation connaissent des mutations, mais
ne disparaissent pas. Lespace, le temps, les catégories juridiques voire le
médium par lequel s'exprime I'information relative au droit connaissent des
changements.

Dans le monde en réseau, la production des normes juridiques se déroule
dans des lieux différents de ceux qui en sont habituellement le creuset. Les
forums internationaux constatent un accroissement de leurs fonctions de
mise au jour des normes a caractére universel. Si les Etats demeurent un lieu
majeur de I'élaboration et de la production de normativité, leur rdle tend a
se déplacer vers une fonction de relayage des normativités internationales et
des pratiques des acteurs.

Les normes s’élaborent de plus en plus en réseau. Des processus de négo-
ciation, de médiation de méme que le développement d’approches nouvelles
de corégulation tendent & remplacer ou 4 suppléer aux modes traditionnels
de réglementation. La généralisation des environnements en réseaux tend
A favoriser le délaissement des processus hiérarchiques d’élaboration des
normes. Celles-ci sont proposées, débattues, appliquées ou remodelées dans
le cadre de processus souvent informels relayant les valeurs et principes résul-
tant des consensus obtenus aussi bien dans les forums officiels que dans les
communautés d’acteurs.

Dans 'environnement en réseau, le droit et la réglementation paraissent
de plus en plus fluides. La normativité se présente comme la synergie parfois
transitoire de plusieurs nceuds interagissants de pouvoir. Pour obtenir des
énoncés normatifs efficaces dans un pareil contexte, il faut savoir exprimer
le droit en ménageant des ouvertures pluri-directionnelles vers diverses
sources de normativité. Il faut affranchir les régles d’une énonciation qui les
rendraient vulnérables aux évolutions des technologies. On voit ainsi appa-
raitre un droit qui exprime des régles générales possédant vocation 4 encadrer
toutes les situations nécessitant 'intervention de la norme, peu importe les
technologies utilisées. D’ott une réglemenmtion internationale se présentant
de plus selon le modele du réseau en une pluralité de péles de normativité.
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