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	Le code est parmi nous pour toujours, et le droit n’est pas prêt de nous quitter. En effet, il suffit de voir le code comme l’une des instances d’une architecture plus générale pour comprendre que le code a accompagné la loi depuis très longtemps déjà : que l’on pense seulement aux grands boulevards à Paris, construits afin de mieux protéger le pouvoir contre la Révolution.

	Il en est de même pour les luttes qui vont définir la prochaine étape des relations entre le code et le droit. C’est ce que montre la métaphore qui est au coeur de ce livre, écrit par l’une des théoriciennes les plus prometteuses de ce nouveau champ. Depuis le début de la science du droit, la loi, sous toutes ses formes, s’est inquiétée de l’application irréfléchie des règles. L’internet a-t-il appelé le Golem à la vie ? Est-il capable d’être plus juste, ou au moins d’apporter plus d’intelligence, que son seul mythe ?

	Avec ce livre, Mélanie Dulong fait évoluer la théorie et la pratique de cette relation vers sa prochaine étape. Y a-t-il un moyen pour que ces deux forces coexistent, et qu’elles respectent mieux leurs domaines respectifs légitimes ? Y a-t-il des moyens pour que le droit puisse infecter le code, en y (im)portant ses valeurs et aspirations, et en les laissant se développer de manière native ? Quelles sont les limites de cette stratégie ? Quelles en sont les promesses, au delà de la lutte insensée qui a défini tant d’interprétations (au moins de la part des hommes politiques) de cette inéluctable relation ?
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        Lawrence Lessig

      

      
        
           Depuis près de deux décennies, le droit et le code sont enfermés dans une relation à laquelle aucun des deux ne s’attendait.

           Le droit est le régulateur par présomption, la seule force qui, traditionnellement, décide sciemment des règles qui seront imposées à la société et ensuite les impose. Les normes sociales le font elles aussi dans une certaine mesure : elles imposent des règles, mais sans la même agentivité (agency ou capacité d’action) que la loi. Tout comme le fait le marché, mais lui aussi sans intention (sauf si le droit de la concurrence a échoué). Seul le droit produit une contrainte normative, ou une capacitation (empowerment) normative, pour une société donnée en tant que produit des décisions d’un petit nombre. Seul le droit régulait.

           Puis vint le code. Avec les transformations sociales liées à l’internet, il est devenu de plus en plus clair pour tous que les règles qui créent les technologies du vivre ensemble numérique ont un pouvoir contraignant, au minimum sur la vie sociale en ligne. Ces règles ont été choisies délibérément, par les développeurs et leurs chefs. Elles ont reflété des choix en termes de valeurs, pour que soit protégée la vie privée, pour que soit partagée la culture. Et ces choix ont déterminé, non pas seuls mais avec une grande force, quelles règles pourraient gagner. Il fut un temps (avant l’internet) où le droit d’auteur fonctionnait. L’internet a eu pour effet d’y mettre fin, certes non sans lutte. Une nouvelle loi, le code, a radicalement transformé l’effet de l’ancienne loi, le droit.

           J’ai observé cette relation se développer et vu les résistances des deux côtés. Ainsi, à la fin d’une conférence sur la technologie dans laquelle je décrivais le droit du code, une femme vint me voir en larmes. Littéralement. Elle était développeuse et pourtant elle n’était pas, me dit-elle, une politique. Après une autre présentation, lors d’une conférence juridique à Paris, le juriste assis à côté de moi lors du déjeuner prit ma carte, la froissa et la jeta sur le sol en me disant « Je ne suis pas un technicien ! ». Et avec ce souhait sans espoir, il se leva et partit.

           Mais deux décennies après cette histoire, finalement, l’entente et la compréhension se développent. On ne pourra pas échapper à cette relation : le code est parmi nous pour toujours, et le droit n’est pas prêt de nous quitter. En effet, il suffit de voir le code comme l’une des instances d’une architecture plus générale pour comprendre que le code a accompagné la loi depuis très longtemps déjà : que l’on pense seulement aux grands boulevards à Paris, construits afin de mieux protéger le pouvoir contre la Révolution.

           Il en est de même pour les luttes qui vont définir la prochaine étape des relations entre le code et le droit. C’est ce que montre la métaphore qui est au cœur de ce livre, écrit par l’une des théoriciennes les plus prometteuses de ce nouveau champ. Depuis le début de la science du droit, la loi, sous toutes ses formes, s’est inquiétée de l’application irréfléchie des règles. L’internet a-t-il appelé le Golem à la vie ? Est-il capable d’être plus juste, ou au moins d’apporter plus d’intelligence, que son seul mythe ?

           Avec ce livre, Mélanie Dulong fait évoluer la théorie et la pratique de cette relation vers sa prochaine étape. Y a-t-il un moyen pour que ces deux forces coexistent, et qu’elles respectent mieux leurs domaines respectifs légitimes ? Y a-t-il des moyens pour que le droit puisse infecter le code, en y (im)portant ses valeurs et aspirations, et en les laissant se développer de manière native ? Quelles sont les limites de cette stratégie ? Quelles en sont les promesses, au delà de la lutte insensée qui a défini tant d’interprétations (au moins de la part des hommes politiques) de cette inéluctable relation ?

           Je me réjouis de voir cette compréhension se développer et l’observe avec intérêt tandis que la vision de Mélanie Dulong, puissante et originale, déplace le débat. Il aura fallu longtemps pour en arriver là. Mais, je suis optimiste, la prochaine étape viendra plus 
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          À Persephone Miel

          L’accès à la culture sur les réseaux

           Les techniques de transmission des données numériques, du téléchargement au streaming (diffusion en flux), facilitent la distribution des œuvres sur les réseaux, et remettent en question depuis la fin des années 1990 l’effectivité de la régulation par le droit. Les années 2000 auront vu le développement des DRM (Digital Rights Management systems), ces mesures techniques de protection qui sont des morceaux de code informatique restreignant la copie et contrôlant l’usage des fichiers numériques, supports des œuvres. Dans les années 2010, les modèles commerciaux de la distribution se transforment en contrôle de l’accès sur des plateformes fermées telles que iTunes, Spotify, Amazon et Netflix. Les restrictions à l’accès et au partage de la culture imposées par les distributeurs de supports puis de fichiers et enfin de flux culturels sont en contradiction avec les possibilités techniques de copie, de partage et de réappropriation créative facilitées par le numérique.

           Dans la mythologie juive d’Europe de l’Est, puis dans le folklore yiddish et les œuvres fantastiques, le golem est une créature artificielle, un serviteur créé par l’homme. Le golem n’est pas intelligent, dépourvu de libre-arbitre, il va mettre à exécution les tâches ordonnées de manière littérale, suivant une logique binaire. Il peut se rendre invisible et être désactivé pour le Sabbath. 

           D’autres auteurs ont déjà employé la métaphore du golem, de manière plus large pour désigner la vie artificielle et même la science en général, démontrant qu’elle ne peut se concevoir qu’ancrée dans la société ; puissant, le golem va suivre les ordres, accomplir le travail que son créateur lui aura donné et le protéger des ennemis, mais sans contrôle, il peut devenir dangereux, voire détruire ses maîtres [Collins, Pinch, 1993, p. I].

           En droit, le GOLEM est l’acronyme pour Government-Originated Legally Enforced Monopolies que Wendy Gordon utilise (d’après [Zittrain, 2008]) pour désigner la propriété intellectuelle, un monopole octroyé par l’État et garanti par la loi. Dans le sillage de ces deux influences, mon emploi de la métaphore est plus spécifique et désigne les mesures techniques de protection qui brident la copie et l’usage des œuvres sur les réseaux. Les DRM développés par les titulaires de droits pour protéger leurs intérêts, sont des pièces logicielles qui mettent en œuvre des décisions de manière automatique, sans contrôle par la société, l’État ou le droit, et de manière invisible. Elles rendront la copie impossible, ou interdiront la lecture au delà d’une certaine limite. Elles appliqueront des règles de manière automatique et aveugle, sans distinguer les usages légitimes.

           Ces mesures peuvent se retourner contre leurs maîtres et susciter une résistance. Si le public les boude et décide de ne pas payer pour des produits bridés, c’est bien la faute des titulaires de droits. Les Lysistrata du numérique peuvent faire la grève de la consommation, refuser d’acheter des fichiers protégés jusqu’à ce que les hommes arrêtent cette guerre contre le consommateur. A la place, elles pourront dépenser leur argent autrement, et télécharger des fichiers non bridés entre pairs. Les Antigone du numérique [Dusollier, 2005, p. 548] seront allées plus loin dans leur manière de protester : hacktivistes, elles auront contourné les dispositifs injustes, s’exposant à la punition des dures lois anti-contournement pour nourrir les réseaux de culture sans restriction d’usage. 

           Au delà des DRM, l’objet de ce livre, la métaphore du golem s’avère puissante pour dénoncer l’ensemble des dispositifs numériques qui régissent nos vies au-delà de l’accès à l’information et à la culture en traitant nos données et nos traces. La réflexion peut être transposée aux drones et de manière plus générale, aux algorithmes et à l’internet des objets dans les villes intelligentes : la technique contrôle les actions de ces objets en prenant des décisions de manière programmée, unilatérale, sans contre-pouvoir ni contrôle de la société. Les risques d’encoder l’application des règles dans l’infrastructure technique sont immenses pour la sécurité et la vie privée. Les golems du numérique passeront plus inaperçus sur les plateformes de streaming, qui retirent au consommateur la nécessité pratique de copier ou de transférer hors de la plateforme fermée. Cependant, la logique de la protection technique qui va artificiellement empêcher l’accomplissement d’un acte technique se transpose dans d’autres domaines de la régulation algorithmique, où les dangers seront plus larges que de ne pas pouvoir copier un livre. Elles seront susceptibles d’exposer des vulnérabilités et de sur-réguler : dans le cas de la régulation des espaces où les drones sont autorisés à voler, si les limites sont programmées dans les commandes techniques du logiciel du golem, ou alors si ce qu’une imprimante 3D aura le droit d’imprimer est régulé à l’intérieur de la technologie et empêchera d’imprimer des sex toys, des médicaments ou des drogues dans les juridictions où la loi ne le permet pas. 

          Pour une intégration du droit et de la technique

           Ce livre démontre que le contenu et le mode d’élaboration des normes techniques et juridiques sont inadaptés à la régulation du numérique. À la place d’une opposition stérile ou d’une concurrence entre droit et technique, je propose un modèle intégrant la régulation juridique et la régulation technique, prenant en compte l’influence réciproque entre les disciplines. Il faut adapter les catégories juridiques aux risques et opportunités du numérique, et mieux utiliser la technique pour exprimer les informations sur les droits aux utilisateurs. Une vision intégrée est plus susceptible de produire des dispositifs techno-juridiques aux règles responsables.

           Le droit et la technique sont encore pensés de manière indépendante, entraînant des conflits entre les industries culturelles et le public. Historiquement, le droit d’auteur s’est façonné lors de l’apparition de chaque technique de reproduction, de l’imprimerie à la photographie, du magnétoscope au numérique. Aujourd’hui, on aboutit à un enchevêtrement de lois et de mesures techniques de protection et de filtrage. Elles automatisent l’application de contrats ou de décisions d’acteurs privés, de manière unilatérale, en contradiction avec les principes fondamentaux du droit et de l’informatique. Pour les défenseurs des libertés, elles nuisent à la créativité et mettent en danger la vie privée, le droit à l’information et la liberté d’expression, tandis que les représentants de l’industrie culturelle demandent plus de contrôle juridique de la technique pour tenter d’étendre la perception de revenus selon les anciens modèles, conçus sur les paradigmes de l’ère analogique et de la rareté.

           Le modèle proposé se situe dans le prolongement des recherches sur la lex informatica, la formulation de règles et politiques de l’information par la technologie [Reidenberg, 1998]. Cette régulation par la technique est aussi appelée régulation par le code informatique : les règles et le champ des possibles sont mis en œuvre automatiquement par l’architecture des plateformes et des lignes de code dans les ordinateurs, les logiciels et le matériel électronique. Cette distinction avec le code juridique (les textes de loi) a été popularisée dans la culture des droits numériques par l’expression « code as law », « le code informatique fait loi » [Lessig, 1999]. 

          Les développements du numérique et des réseaux

           En vertu de la loi de Moore, la mémoire des ordinateurs, les capacités de stockage, ainsi que les outils de traitement de l’information, logiciels et systèmes d’identification se développent à une vitesse exponentielle. Les normes et standards techniques ont permis le développement des réseaux de télécommunication et la compression numérique des données. La convergence de ces techniques a entraîné l’explosion de la copie et de la diffusion d’œuvres et d’informations à un coût marginal quasi nul. Ces techniques de reproductibilité suscitent espoirs et controverses de l’utopie réalisable [Friedman, 2000] du savoir partagé et de la culture accessible universellement à tous, de la remise en question du pouvoir hégémonique des industries culturelles basé sur le contrôle exclusif de la propriété intellectuelle. Mais ces techniques rendent également possible la protection des intérêts économiques, par la mise en place de mesures de filtrage et de surveillance, menaçant la vie privée, la liberté d’expression, le droit à la culture et à l’information.

           Terme polysémique, les réseaux [Letonturier, 2012] désignent des systèmes techniques, des infrastructures de communication interconnectées qui transportent des signaux : téléphone, radiodiffusion, télédiffusion, câble, télématique, cellulaire ou mobile… On entend par réseaux les liens entre ordinateurs et autres dispositifs mobiles ou non, en premier lieu l’internet. Les réseaux pourront aussi être entendus dans leur sens social, les communautés d’auteurs ou d’utilisateurs à l’existence réelle ou virtuelle. L’internet n’est pas seulement un protocole de communication, c’est aussi un lieu d’échange virtuel, le cyberespace, une interface entre machines et utilisateurs.

           Les réseaux actuels constituent une révolution plutôt qu’une évolution comme l’ont été d’autres techniques de reproductibilité depuis l’imprimerie, et pour plusieurs raisons : l’interactivité modifiant les rapports entre l’individu et les communautés, et la conjonction de l’absence de support (la dématérialisation) et de territoire (la déterritorialisation). Contrairement aux médias de masse précédents (radio, télévision), l’internet et les dispositifs et réseaux mobiles permettent une communication décentralisée et multipoints, de tous vers tous, et non plus de quelques uns (les médias concentrés) vers tous (le grand public passif). De plus, on passe d’une logique de flux avec le même programme pour tous, ou du tout moins pour le public de la chaîne, à une logique de stock et d’accès [Rifkin, 2000] dans laquelle chacun peut choisir son programme. Même si la décentralisation ainsi que la réduction des contraintes matérielles, temporelles et géographiques ne constituent pas une nouveauté, les réseaux remettent en question deux des éléments fondamentaux de la pensée du droit, de l’économie, de la société : l’espace1 et la valeur, qui peut naître ailleurs que dans l’appropriation privative ou l’échange monétaire. 

          La régulation juridique dépassée par la régulation technique

           La régulation par la technique et les architectures de contrôle entraînent un double changement de paradigme dans la mesure où elles définissent a priori les conditions de l’accès et les personnes ou machines autorisées, alors que les normes juridiques ont tendance à gérer des interdictions a posteriori. Les actions sont soumises à un nouveau régime d’autorisation préalable. La régulation par le droit et l’État est-elle dépassée ? Doit-elle être adaptée aux nouvelles possibilités et contraintes de l’architecture des réseaux, et comment ? 

           Lawrence Lessig [1999, p. 88 et s.] a élaboré un modèle de la régulation à partir de quatre contraintes exercées de manière collaborative ou compétitive :

          
            	
              La loi, qui peut agir directement ou indirectement en modifiant la structure de l’une des trois contraintes suivantes,

            

            	
              Le marché, les prix,

            

            	
              Les normes sociales, imposées par la communauté,

            

            	
              L’architecture, définie comme la conception, le design, qu’il soit technique, physique, biologique, urbain et ses contraintes sur les actions possibles dans un environnement technique donné.

            

          

           Pour James Grimmelmann [Grimmelmann, 2005], la régulation par le code informatique est plastique, inflexible, et plus troublante que la régulation par l’architecture physique en raison du contrôle immédiat et fin que permet le code. De plus, la régulation par le code manque de visibilité pour les utilisateurs. Les deux modes de contrôle des œuvres étudiés dans ce livre sont la régulation par la technique et la régulation par le droit, mais il convient de ne pas sous-estimer les pratiques culturelles, sociales et institutionnelles. Julie Cohen, dans un ouvrage sur le thème de l’interaction entre la régulation par le droit et la régulation par la technique [Cohen, 2012], recommande de dépasser la conception de Lessig [Lessig, 1999] de la régulation comme produit de l’interaction entre code, droit, marché et normes, et de déterminer comment le droit peut se saisir de ces développements : les chercheurs en droit se concentrent sur le concept de ownership, les droits de propriété, mais les technologies étant sociales, il convient d’intégrer les apports des Science and Technology Studies, les STS.

           Mon analyse porte sur l’accessibilité non seulement juridique, mais aussi pratique, prenant en compte les conséquences des règles techno-juridiques enfouies dans l’architecture [Dulong de Rosnay, 2010a] sur l’expérience des utilisateurs et les possibilités de réutilisation et d’appropriation créative des œuvres. 

           Les différents types de normes constituent les outils de pilotage d’un phénomène plus large : la régulation, qui associe une pluralité de moyens juridiques ou non pour orienter une politique sectorielle. Pour Jacques Chevallier [Chevallier, 2003], s’appuyant sur les travaux de Frison-Roche, [2000] et de Miaille [1995] :

          
            « La question de la pertinence du droit en tant que dispositif de régulation se trouve posée par certaines évolutions scientifiques et techniques. Les difficultés de régulation d’Internet sont à cet égard exemplaires : elles témoigneraient, non seulement de l’incapacité de l’État à saisir un objet dématérialisé n’ayant pas de contact avec un territoire, mais aussi de l’inadéquation des frontières entre les catégories juridiques classiques (et notamment des notions de “public” et de “privé”, de “bien” et de “personne”) » [Frison-Roche, 2000]. 

          

          Ces catégories du droit sont dépassées et doivent être reconceptualisées.

           La régulation juridique rassemble les dispositions mises en place par la loi (conventions internationales, directives européennes, lois, règlements, décrets…), la justice (décisions de diverses juridictions) et la police, soumises à l’État de droit et au contrôle démocratique. Elle comprend aussi les instruments de la gouvernance basés sur un droit mou (soft law) par opposition au droit dur de la loi et de la justice : autorégulation, codes de conduite, étiquette, recommandations. L’expérimentation de ces nouveaux mécanismes d’origine privée fait prévaloir les exigences pragmatiques de l’efficacité et de la légitimité procédurale au sens d’Habermas sur celles de légalisme et de validité formelle. Cette régulation juridique recourt à des normes techniques qui peuvent être formulées en termes de principes, de standards à interpréter et ne s’appliquent pas nécessairement de manière contraignante comme la loi.

           La technique laisse-t-elle émerger de nouvelles formes de régulation, signe d’une transformation de la norme vers plus de flexibilité, d’autorégulation, de privatisation, de contractualisation, de souplesse et d’autonomie individuelle dans la création, l’application et l’effectivité du droit ? Comment et par quels acteurs les politiques publiques doivent-elle s’élaborer et s’exercer ? Avec quel mode de gouvernance et en fonction de quels intérêts ? Quelle protection pour le justiciable et quelle place pour la régulation publique face à la régulation privée ? Le professeur de droit cyber-libertaire David Post [Post, 2000, p. 1442 et p. 1458-9] remet en question le présupposé de Code [Lessig, 1999]. L’action de la main invisible pour réguler le cyberespace ne conduirait pas nécessairement à un cyberespace dont les valeurs ne seraient pas souhaitables, et il n’est pas certain que plus de politique ou d’action gouvernementale soit souhaitable pour dessiner des plans du cyberespace qui seraient conformes au bien commun et à l’intérêt général. L’argument libéral de la main invisible est un concept fictif dont l’existence est contestable. La régulation des conditions d’accès et d’utilisation des œuvres de l’esprit et des informations ne s’effectue pas uniquement par le droit sous le contrôle de l’État. De nouvelles formes de régulation technique qualifiées de private ordering [Dusollier, 2006, Elkin-Koren, 2001, 2005 et 2006] sont mises en place sur certains supports, lecteurs et formats de fichiers, sans encadrement juridique pour assurer les droits des utilisateurs. Il s’agit des mesures techniques dites de protection et d’information sur les droits, développées par l’industrie des télécommunications, du matériel électronique, des logiciels et de la culture et dans une moindre proportion des universités et des centres de recherche en informatique et en traitement du signal audiovisuel.

           On peut aussi parler de « micro-régulation » car la régulation s’exerce au niveau local du support, du fichier ou de la machine de l’utilisateur, et au niveau des couches intermédiaires de l’internet pour le filtrage et le blocage. Ces nouvelles formes de régulation par la technique sont à leur tour protégées par la loi depuis la fin des années 1990. Cet enchaînement a été largement commenté par la doctrine juridique qui s’interroge sur la pertinence et les effets de cumuler protection juridique, protection technique, et protection juridique des protections techniques. Le code informatique prévoit quelles actions seront possibles ou difficiles à accomplir par l’utilisateur, la régulation technique va bloquer l’accès ou le téléchargement. Ce qui est permis ou non régulé par la loi est remplacé par ce qui est virtuellement possible [Sartor, 2004] en vertu de contrats mis en œuvre automatiquement. L’action du droit se déplace vers ceux qui essaient de contourner ces règles virtuelles, les sanctions pour le contournement de mesures de protection technique devenant plus importantes que celles pour téléchargement non autorisé.

          Figure 1 : Régulation juridique et régulation technique2
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           Le partage de la culture sur les réseaux est le témoin de l’évolution des rapports entre le droit et la technique. Comme le montre Danièle Bourcier [Bourcier, 2006] à propos de l’informatisation de l’administration, on peut envisager quatre « degrés d’interactions » entre le droit et la technique, qui vont guider l’analyse :

          
            	
              Tout d’abord, la technique peut être encadrée par le droit au fur et à mesure de ses développements, c’est-à-dire a posteriori. Dans ce premier modèle, « la régulation juridique domine la régulation technique ».

            

            	
              Ensuite, la technique peut mettre en œuvre des activités juridiques, par exemple dans le cas de la dématérialisation des supports de la preuve ou pour automatiser l’échange d’informations. La technique est au service du droit, mais une fois l’application développée et l’activité en place, l’interaction entre le droit et la technique qui reproduit des mécanismes ou procédures juridiques est faible.

            

            	
              La technique peut aussi intervenir pour représenter le droit, la connaissance juridique. Dans ce troisième modèle, les interactions sont fortes et nécessitent une collaboration pluridisciplinaire afin que les chercheurs en ingénierie des connaissances et en informatique prennent conscience qu’ils peuvent mettre en œuvre « une certaine vision du droit », et que les chercheurs en droit prennent conscience que les modèles, représentations et structurations de la connaissance n’obéissent pas aux mêmes contraintes formelles dans les deux univers.

            

            	
              Enfin, la technique peut remplacer totalement le droit, jusqu’à une privatisation de la justice et de la police, excluant tout rapport avec le droit. Cette quatrième situation est une dérive des deux précédentes et peut être interprétée comme le signe que les interactions entre technique et droit n’ont pas été pensées de manière suffisamment approfondies, le résultat dépassant le champ des objectifs de chaque domaine, produisant des conséquences non désirées, ou externalités négatives.

            

          

          Vers une régulation privée interdisciplinaire

           Le contrôle de l’accès est mis en œuvre par des mesures techniques de protection (MTP), des technologies qui empêchent ou limitent la lecture ou l’utilisation des œuvres conformément à la volonté des titulaires de droits ou des distributeurs. Les mesures techniques d’information (MTI), moins reconnues, permettent d’identifier et de signaler les conditions d’utilisation exprimées par les titulaires de droits, et sont plus efficientes que les MTP. Cette supériorité3 tient non seulement à l’absence de contrainte formelle imposée unilatéralement et a priori, mais aussi à une meilleure intégration d’autres disciplines scientifiques dans le droit. L’ingénierie des MTP a été développée en référence à un droit positif de la propriété littéraire et artistique imaginé et caricaturé, dans lequel tout ce qui n’est pas explicitement autorisé est illégal et doit être empêché techniquement par défaut, telle une police qui imposerait des barrières générales sans distinguer d’usages spécifiques. C’est l’interprétation par l’industrie culturelle de la doctrine juridique du « tous droits réservés », selon laquelle la technique bride les actions non explicitement autorisées. Le respect des exceptions aux droits exclusifs (copie privée, éducation, etc.) et l’interprétation du droit (dans les cas peu clairs) ne pourront pas être effectifs si une machine définit a priori le champ des actions possibles. Dans le cas d’un conflit entre une MTP et l’exercice d’une exception aux droits exclusifs, le droit européen confie aux États le soin de prendre les « mesures appropriées ».

           Les deux types de mesures techniques (MTP et MTI) que l’on désigne par DRM (Digital Rights Management systems) bénéficient d’une protection juridique contre le contournement de leurs effets ou leur suppression. On assiste ainsi à une privatisation de la gestion des droits et usages (protection), et à la définition arbitraire de l’expression de la norme juridique, des termes du contrat, de la frontière entre ce qui est régulé et ce qui ne l’est pas. Le potentiel, les risques et les atouts des MTI qui permettent d’exprimer les droits ne sont pas valorisés dans les débats académiques ou parlementaires, ni dans la presse, ni sur les plateformes de distribution, à l’exception du monde des bibliothèques4.

           Les discussions et le développement de modèles économiques (abonnements) se concentrent au contraire sur la réflexion en faveur ou en défaveur des MTP, évoquées comme des outils extérieurs au droit et qu’il convient de réguler : le droit est menacé par la technique (téléchargement en pair-à-pair, streaming), une autre technique vient protéger le droit (MTP), et le droit protège à nouveau cette autre technique contre le contournement. Technique et droit sont pensés comme des forces antagonistes, puis comme des entités distinctes se protégeant mutuellement contre les atteintes d’une technique qui vient perturber les habitudes d’une industrie et d’une discipline habituées à un mécanisme binaire de...
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