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Avant-propos

L'ére de transformation numérique dans
laquelle nous vivons appelle de plus en plus
les gouvernements a réagir aux transitions
numérigues qui s'opérent dans l'économie

et dans la société, et a les accompagner.

Ces transitions présentent des opportunités
indéniables, par exemple pour renforcer
U'efficacité et la pérennité des systémes de
santé ou pour déployer des campagnes et

des messages de santé publique aupres de
publics plus larges. Néanmoins, elles induisent
également des risques sanitaires ou augmentent
Ceux qui existaient déja, notamment pour la
santé mentale et physique des enfants, et
peuvent nous exposer au marketing ciblé

de produits nocifs pour la santé selon des
méthodes et a des moments choisis pour
maximiser la possibilité et la facilité d’achat.

Comme ['économie et la société, la promotion
de la santé et la santé publique doivent amorcer
leurs transitions numériques afin de tirer le
meilleur parti des opportunités et de minimiser
les risques. A ces fins, les approches de

santé publique doivent étre transposées pour
'environnement numérique, et de nouvelles
approches adaptées aux espaces numériques
doivent étre élaborées.

Dans cette optique, la présente publication
indique comment les Etats Membres peuvent
transposer les restrictions de marketing a
'environnement numérique. Sur ce point,
['Organisation mondiale de la Santé recommande
depuis longtemps des restrictions de marketing
dans les contextes des produits du tabac et

des produits a base de nicotine, des boissons
alcoolisées, des aliments et des boissons a
destination des enfants, ou encore des substituts
du lait maternel. Cependant, il est aujourd’hui
plus complexe de déterminer comment ces
recommandations doivent étre appliquées, car
les médias numériques prennent de 'ampleur,
et les plateformes numériques centrent leurs

activités sur la publicité, en particulier sur le
ciblage de la publicité a la lumiere des activités
en ligne des consommateurs ou des données a
caractére personnel qu'ils ont partagées.

La bonne nouvelle, c'est que les gouvernements
ont a leur disposition des options de politique
générale, dont bon nombre sont présentées

ici. Pour certaines catégories de produits tels
gue les produits du tabac et les produits a

base de nicotine, il est essentiel d'imposer des
restrictions globales sur le marketing afin de
protéger la santé. Pour d'autres catégories,
comme les boissons alcoolisées et les aliments
nocifs pour la santé, nous savons que des
restrictions globales auront probablement un
impact plus fort sur la protection de la santé
que des restrictions partielles. Quel que soit

le niveau de protection de la santé escompté,
certaines politiques publiques peuvent étre
adoptées par tous les gouvernements, dont
guelques-unes sont présentées ci-apres:

 coordonner les législations sanitaires
spécifigues a un produit, ainsi que leur
application, avec les législations plus
générales sur le marketing, par exemple sur
la publicité, la protection des consommateurs,
la protection des données et les
marchés numériques ;

+ examiner attentivement la portée
juridictionnelle des restrictions, parallélement
a la facon dont la conformité sera suivie et
appliguée ;

- s'assurer (quand des restrictions globales
ne sont pas instaurées) que des législations
fortes sont établies afin de réglementer le
marketing ciblé, par exemple au moyen d'une
obligation de vérifier 'age des utilisateurs,
d'interdictions de collecter ou d'utiliser des
données a caractere personnel pour certains
types de publicité (notamment quand des
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approches fondées sur un consentement plus
global sont utilisées), d'interdictions de cibler
des groupes vulnérables, voire d'obligations
positives de soustraire ces groupes a la
publicité ciblée autorisée ;

+ restreindre le marketing d'influence (au méme
titre que les autres formes de marketing) et
limiter les techniques de participation des
utilisateurs, comme la possibilité pour les
fabricants de boissons alcoolisées d'utiliser
les publications postées en ligne par les
utilisateurs dans leur propre marketing ou de
stimuler les campagnes virales a travers la
participation des utilisateurs ;

+ adopter de nouvelles techniques de suivi,
notamment l'intelligence artificielle, pour
suppléer les inspections des activités en ligne
par des personnes en chair et en os, et exiger
que les plateformes en ligne et les fabricants
de produits fassent toute la transparence sur
le marketing autorisé ; et

« utiliser une palette d'outils d'application
de la loi, a 'adresse non seulement des
destinataires les plus évidents que sont les
annonceurs et les fabricants de produits, mais
également des plateformes en ligne et des
autres acteurs de la chaine du marketing.

Cela étant, il est également nécessaire d'adopter
un mode de pensée fondé sur les droits et les
devoirs. Pour protéger le droit aux normes les
plus exigeantes en matiére de santé et les droits
de U'enfant, il faut soumettre les entreprises des
chaines de production et de marketing a des
obligations juridiques fortes et proportionnées,
en assurer le suivi et faire appliquer la loi. Les
gouvernements ont la possibilité de déployer
'ensemble de ces activités, tout en respectant
d'autres droits tels que le respect de la vie
privée et la liberté d'expression. De fait, il est
essentiel que les gouvernements agissent selon
une approche fondée sur les droits s'ils veulent
emboiter le pas au mouvement général de la
transformation numérique tout en protégeant la
santé publique.

/

’ Lfﬁk”\ l-(((’{ﬁ\]\

D" Ruediger Krech
Directeur, Département Promotion de la santé
Organisation mondiale de la Santé
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Résume

es présentes orientations de

'OMS portent sur la restriction du
marketing (notamment le marketing
numérique) dans les contextes des
produits du tabac et des produits a base
de nicotine, de l'alcool, des aliments et
des boissons nocifs pour la santé, ainsi
que des substituts du lait maternel.

Dans la Convention-cadre de 'OMS pour la

lutte antitabac, les Parties reconnaissent

que l'interdiction globale de la publicité, de

la promotion et du parrainage intérieurs et
transfrontaliers réduira la consommation des
produits du tabac. Le plan d'action afin de mettre
en ceuvre de maniére efficace la Stratégie
mondiale visant a réduire 'usage nocif de
['alcool en tant que priorité de santé publique
propose que les Etats Membres appliquent

des restrictions ou des interdictions globales

et strictes du marketing en faveur de l'alcool.
L'ensemble des recommandations de 'OMS sur
le marketing des aliments et des boissons non
alcoolisées destinés aux enfants préconise une
action mondiale pour réduire l'impact sur les
enfants de la commercialisation d'aliments riches
en graisses saturées, en acides gras trans, en
sucres libres ou en sel. Le Code international de
commercialisation des substituts du lait maternel
recommande d'interdire la commercialisation
des substituts du lait maternel afin de garantir
la protection de l'allaitement exclusif pendant
les six premiers mois de la vie de U'enfant,

ainsi que la poursuite de l'allaitement jusqu’a
vingt-quatre mois ou plus. Le plan d'action

afin de mettre en ceuvre de maniére efficace la
Stratégie mondiale visant a réduire ['usage nocif
de l'alcool en tant que priorité de santé publique

propose que les Etats Membres appliquent des
restrictions ou des interdictions globales et
strictes du marketing en faveur de l'alcool.

Avant 'émergence d’'Internet, 'application des
restrictions de marketing présentait peu de
difficultés technigues. Les médias traditionnels
(tels que les journaux, la télévision et la radio)
étaient fortement concentrés, ce qui signifiait
gue les activités d'application de la loi pouvaient
étre centrées sur un ensemble limité d'acteurs
de la chaine du marketing. Les annonceurs
eux-mémes, notamment les cigarettiers,
appartenaient souvent a des industries
fortement concentrées, ce qui limitait le nombre
d'acteurs pouvant étre visés par les restrictions
du marketing. Depuis, l'émergence des médias
numeérigues et des nouvelles techniques de
marketing a accru U'exposition au marketing,
renforcé le pouvoir de cette activité et poussé
les Etats Membres a prendre des mesures

pour actualiser leurs restrictions en matiére de
marketing, suivre le marketing numérique et
faire appliquer les restrictions.

Le marketing numérigue est omniprésent.
L'affichage publicitaire occupe une place
importante sur les sites Web. Lutilisation de
moteurs de recherche déclenche l'affichage de
publicités liées aux recherches. Les publicités
caméléon, congues pour ne pas ressembler a
du contenu commercial, s'affichent sur les sites
d'actualités en ligne ou d'autres sites similaires.
Les influenceurs peuvent se faire les
ambassadeurs de produits sur leurs réseaux
sociaux, avec des degrés variables de
transparence guant au caractere commercial
du cautionnement. Des publicités sont
intégrées dans certaines applications dont le

[...] [Ue marketing numérique expose les consommateurs
aux publicités plus frequemment et plus intensément que le
marketing dans les médias traditionnels.
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Restriction du marketing numérique dans le contexte du tabac, de l'alcool, des aliments, des boissons et des substituts du lait maternel :

approches existantes et options de politique générale

fonctionnement s'interrompt pendant 'affichage La figure 1 illustre 'omniprésence du marketing
des annonces. Des produits sont placés dans du numérique.
contenu en ligne, notamment dans du contenu

destiné aux enfants ou auquel les enfants sont Le marketing numérigue est également puissant.
exposés. Par ailleurs, le marketing numérique Les plateformes numériques, notamment les

est de plus en plus intégré dans le commerce en ~ médias sociaux, facilitent 'engagement et la
ligne. Ainsi, le marketing numérigue expose les participation des utilisateurs d’'une maniere inédite.
consommateurs aux publicités plus fréquemment  Le marketing cible les consommateurs au

et plus intensément que le marketing dans les regard de la collecte et de 'utilisation de leurs
médias traditionnels. données, notamment des données a caractere

Figure 1. Lomniprésence du marketing numérique

Le marketing numérique, plus que le marketing traditionnel, expose les consommateurs aux
publicités de maniére fréquente et intensive sur de multiples canaux.

L’affichage publicitaire occupe une place importante sur les sites Web

ﬂi

Des publicités liées aux recherches s'affichent dans les moteurs de recherche

Les publicités caméléon sont congues pour ne pas ressembler a du contenu
commercial et s'affichent par exemple sur les sites d'actualités en ligne

Les influenceurs peuvent se faire les ambassadeurs de produits sur les
plateformes des médias sociaux

De nombreuses applications contiennent des publicités intégrées

Des produits sont placés dans du contenu en ligne et ciblent parfois les enfants

Le marketing numérique est de plus en plus intégré dans le commerce en ligne

REICED
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Résumé

personnel, dont la plupart sont tirées d’espaces
numérigues tels que leurs smartphones,
Chistorique de leurs recherches en ligne,

leur historique de navigation, ['utilisation
d’applications et de dispositifs portables comme
des montres connectées.

Les contextes dans lesquels le marketing est
utilisé, par exemple dans les médias sociaux,
peuvent également différer sensiblement de
ceux utilisés a des fins de marketing dans les
médias traditionnels. Cette combinaison de
ciblage et de contextualisation peut pousser
les destinataires a considérer le marketing
et a le percevoir de maniéres personnalisées
qui induisent une réaction différente de

celle obtenue face au marketing dans les
médias traditionnels.

Les orientations de 'OMS sur les restrictions du
marketing des produits du tabac et des produits
a base de nicotine, de l'alcool, des aliments et
des boissons nocifs pour la santé, ainsi que des
substituts du lait maternel, de méme que les
obligations juridiques internationales découlant
des instruments de ['OMS, différent selon

ces contextes. De plus, l'Organisation n'a pas
publié d’'orientations transversales indiquant
comment restreindre le marketing numérique.
Néanmoins, 'essor du marketing numérique

et la facon dont certains Etats Membres
réglementent actuellement cette activité
fournissent des pistes aux pays souhaitant
établir leurs propres politiques générales.

Dans les Etats Membres, le marketing
numérigue est souvent réglementé par plusieurs
législations dont la supervision incombe a de

Xi

multiples organismes publics, ce qui implique
une coordination égislative. Collectivement, ces
législations contiennent de nombreux éléments,
et souvent:

* leur champ d’application est vaste et couvre
toutes les formes du marketing numérique,
notamment le marketing d'influence, ainsi que
les innovations technologiques du marketing ;

« elles définissent une portée juridictionnelle
(le champ géographique des restrictions
ou des interdictions), au sein de laquelle la
réglementation peut étre appliquée ;

+ elles restreignent ['utilisation de contenu
commercial généré par les utilisateurs dans le
marketing numérique ;

+ elles restreignent les techniques de
ciblage dans des contextes spécifiques ou
le marketing est autorisé, afin de protéger
les populations vulnérables telles que les
enfants ;

+ elles mettent en place des mécanismes
qui améliorent le suivi du marketing dans
'environnement en ligne, notamment du
marketing masqué (ou « dark marketing ») et
du marketing éphémeére ;

+ elles déléguent le pouvoir d’application de la
loi et définissent les mesures de répression
des pratiques de marketing illégales.

La figure 2 présente un apercu partiel des
fonctions législatives réglementant le marketing
numeérique.

— Vue d’ensemble Restreindre
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Figure 2. Portée et fonctions des lois réglementant le marketing
numeérique
Le marketing numérigue est souvent réglementé par plusieurs lois dont la supervision incombe a de

multiples organismes publics, ce qui implique une coordination législative. Collectivement, ces lois
présentent souvent les fonctions et caractéristiques ci-apres.
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La présente publication examine les différentes
approches adoptées par les Etats Membres
pour limiter le marketing numérique dans

le cadre de restrictions du marketing en
général. Les auteurs décrivent également les
difficultés observées actuellement dans le
contexte spécifiqgue du marketing numérique et
présentent des options de politique générale
pouvant étre mises en ceuvre pour y remédier.
Les options de politique générale sont résumées
dans l'annexe 1.

Il n'existe pas de mesure simple qui permettrait
a elle seule aux Etats Membres de lever les
difficultés inhérentes au marketing numérique
et, comme pour le marketing traditionnel, des
lacunes de mise en ceuvre et un certain degré de
non-conformité aux restrictions seront toujours
observés. Néanmoins, la présente publication
propose des options de politique générale et

des approches que les Etats Membres pourront
adopter afin de renforcer la conception et la mise
en ceuvre des restrictions.

Coordination des différentes législations
applicables au marketing numérique (voir la
section 4). Au niveau national, la réglementation
du marketing numérique est généralement
fragmentée en raison du nombre important

de textes de loi et d'organismes publics qui
entrent en jeu. Il arrive que des Etats Membres
restreignent dans une certaine mesure le
marketing spécifique a certains secteurs,
comme dans le cas des lois régissant le
marketing des produits du tabac, des boissons
alcoolisées, des aliments et des boissons non
alcoolisées ou encore des substituts du lait
maternel. La mise en ceuvre de ces lois incombe
généralement a des organismes de santé tels
gue les ministéres de la santé ou des agences
de réglementation, méme si d'autres acteurs
peuvent également intervenir.

Cependant, on trouve également des égislations
et des reglements applicables aux pratiques du
marketing numérique dans des lois ou d'autres
instruments qui ne sont pas spécifiques a
['alcool, au tabac, aux aliments et aux boissons
non alcoolisées ou encore aux substituts du lait

Résumé Xiii

maternel, par exemple dans les textes régissant
la publicité, la protection des consommateurs,
la radiodiffusion, la protection des données ou
Internet. Ces lois et reglements constituent des
éléments importants de certaines restrictions
du marketing, car elles réglementent le
marketing numérique, interdisent des
pratiques publicitaires spécifiques, imposent
des obligations de divulgation, réglementent

la publicité ciblée et l'utilisation de techniques
de profilage a des fins publicitaires, et
renforcent la protection des enfants face a la
publicité. Ces législations conférent également
un pouvoir d'application de la loi a des
organismes extérieurs au secteur de la santé
et répondent a des préoccupations de politique
plus larges que le marketing des produits
spécifigues mentionnés.

La pluralité des législations et des autorités
peut nuire a l'exhaustivité de la couverture
législative et entrainer des déficits des activités
de suivi et d'application de la réglementation
par les différents organismes publics. Chaque
législation applicable définira des restrictions
distinctes, imposera des sanctions différentes
en cas de non-conformité et attribuera

des pouvoirs a des organismes chaque

fois différents.

Afin de combler ces lacunes, les Etats Membres
peuvent recourir a la coordination législative,
qui suppose d'étudier comment les législations
restreignant le marketing de catégories de
produits spécifiques peuvent étre coordonnées
avec d'autres lois plus générales régissant le
marketing, en vue de donner corps a la politique
générale voulue par chaque Etat Membre.

Par exemple :

Les législations restreignant le marketing de
catégories de produits spécifiques peuvent :

« définir les formes de marketing qui sont
interdites ou limitées dans le contexte de
catégories de produits spécifiques, ou définir
explicitement les formes de marketing qui
sont autorisées pour des catégories de
produits spécifiques ;

— Vue d’ensemble Restreindre
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- inclure des références croisées a des
législations sur le marketing en général, le
cas éechéant, afin d'établir des restrictions ;

- établir des régles spécifiques a la catégorie
de produit, donnant les moyens aux autorités
sanitaires de superviser le marché et
la chaine d'approvisionnement pour les
produits en question, par exemple :

+ exiger la communication au public du
marketing déployé par les marques,
les fabricants, les distributeurs et les
détaillants, afin de faciliter le suivi de cette
activité ;

« utiliser des controles coté offre, par
exemple des mesures d'octroi de
licences ou des dispositions strictes en
matiére de responsabilité, afin de faire
porter la responsabilité aux marques,
aux fabricants, aux distributeurs et aux
détaillants, le cas échéant ;

 donner les moyens aux consommateurs,
aux organisations de la société civile et
aux opérateurs économiques (en général
les concurrents) de saisir les tribunaux
nationaux en cas de violation des
restrictions du marketing spécifique au
secteur ;

« définir la portée juridictionnelle
(géographique) des restrictions imposées au
marketing spécifique au secteur ;

- conférer aux organismes publics des
pouvoirs d’application de la loi, notamment
au moyen de références croisées a d’'autres
législations, afin d’habiliter des autorités
extérieures a la santé pour intervenir, le cas
échéant.

* Les législations sur le marketing en général
peuvent :

+ restreindre ou interdire le marketing de
catégories de produits spécifiques ;

¢ inclure des références croisées a des
législations spécifiques au secteur, afin de
donner les moyens aux autorités dotées
de pouvoirs d’exécution de faire appliquer
ces restrictions sectorielles au travers de
législations sur le marketing.

Comme cela le suggere, les agences de santé
peuvent prendre des mesures préliminaires
importantes en examinant comment les
législations spécifiques au secteur interagissent
avec d'autres |égislations d'intérét régissant le
marketing numérique, et s’employer a surmonter
les difficultés liées a la fragmentation.

Définition d’'une portée juridictionnelle effective
pour la réglementation du marketing numérique
et pour U'application des textes (voir la

section 5). La question se pose souvent de savoir
si un pays est compétent pour réglementer le
marketing dans les environnements numériques
et comment il peut procéder. Cette interrogation
est liée a la nature transfrontaliere du marketing
numeérique, les marques, les agences de
publicité, les éditeurs de contenu (sites Web,
moteurs de recherche, plateformes de médias
sociaux, influenceurs) et les consommateurs
résidant souvent dans des pays différents.

Sur le plan juridique, les pays ont la possibilité
de |égiférer, de trancher les différends et de
sanctionner le marketing numérique dans les
limites de leurs compétences afin de couvrir:

* les actions engagées par leurs ressortissants ;
+ les actions engagées sur leur territoire ;

« les actions ayant des répercussions probables
ou avérées sur leur territoire.

Il arrive également parfois que les

Etats Membres définissent une portée
juridictionnelle plus limitée, mais pouvant étre
mise en application par les autorités publiques
dans la pratique, par exemple pour couvrir les
actions ciblant les consommateurs sur leur
territoire, mais pas l'ensemble des actions
ayant des répercussions sur leur territoire.

Vue d’ensemble Restreindre
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Méme si tous les acteurs investis dans le
marketing numérique (les marques, les agences
de publicité, les sites Web, les moteurs de
recherche, les plateformes de médias sociaux,
les influenceurs, les distributeurs et les
détaillants) peuvent voir leur responsabilité
engagée en cas d'infraction a la loi, bien souvent
les législations et les mesures d'application

de la loi ciblent avant tout les acteurs
directement liés aux produits (les fabricants,

les distributeurs et les détaillants). Ces acteurs
possedent souvent des actifs dans la juridiction,
fabriquent, importent ou distribuent les produits
qui présentent un risque pour la santé et sont
visés par le suivi des agences de santé. Dit
autrement, il existe souvent des acteurs au sein
d'une juridiction qui peuvent étre tenus pour
responsables au regard de la loi.

Restriction du marketing numérique a
destination des populations vulnérables, dont
les enfants (voir la section 6). L'exposition

des populations vulnérables, notamment

des enfants, au marketing numérique sera
probablement réduite plus radicalement si les
restrictions du marketing spécifique a un produit
sont globales.

Quand ce n'est pas le cas, il devient difficile

de protéger ces groupes de population dans

le cadre de la réglementation du marketing
numeérigue. Dans le contexte de restrictions
partielles, une premiere étape consiste a
imposer la mise en place de systémes efficaces
de vérification de ['age afin d’empécher 'acces
aux contenus en ligne soumis a un age minimal.
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Afin de protéger les populations vulnérables,
une option de politique générale consiste

a interdire toute publicité ciblée pour des
catégories de produits spécifiques au moyen de
restrictions visant la collecte, le traitement et
('utilisation des données.

Dans le cas ou les pays n'interdisent pas la
publicité ciblée de catégories de produits
spécifiques, les politiques ci-aprés peuvent étre
adoptées :

 Restreindre la collecte de données par les
marques/annonceurs pour des catégories de
produits spécifigues afin de réduire U'efficacité
de leur marketing au moyen du ciblage.

+ Définir les populations vulnérables dont la
protection face a la publicité ciblée doit étre
renforcée par la loi.

+ Interdire le ciblage des populations
vulnérables dans le contexte de catégories de
produits spécifiques.

- Exiger des annonceurs gu'ils s'évertuent
volontairement a soustraire les populations
vulnérables définies a la publicité ciblée pour
des catégories de produits spécifiques.

Se référer a la figure 3 pour savoir comment
restreindre le marketing numérique a
destination des populations vulnérables telles
que les enfants.

— Vue d’ensemble Restreindre
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Figure 3. Restriction du marketing numérique a destination des enfants
et des populations vulnérables
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Restriction du marketing d’influence et pas du marketing, selon que le contenu revét
de la participation des utilisateurs (voir la un caractére commercial ou pas. A cet égard,
section 7). Les législations qui régissent le le marketing implique un élément commercial,
marketing numérique agissent également sur le par exemple une transaction monétaire, un
marketing d'influence et sur les techniques de don ou une mesure d'incitation en échange de
participation des utilisateurs, en particulier sur l'activité de marketing ;

les plateformes des médias sociaux.
+ interdire ou restreindre la possibilité d'utiliser

Les gouvernements ont la possibilité de mettre le contenu généré par ['utilisateur pour des
en place des politiques afin de restreindre le catégories de produits spécifiques, en limitant
marketing d'influence ou l'utilisation de contenu les concurrences en ligne, en partageant
génére par les utilisateurs, notamment au les commentaires des utilisateurs relatifs
moyen des actions ci-apres : a un produit, en autorisant les utilisateurs
a partager le contenu des annonceurs,

+ réglementer les influenceurs directement, en ou en interagissant activement avec les

particulier si ce sont des ressortissants ou consommateurs sur les médias sociaux ;

s'ils sont présents dans la juridiction ;
+ réglementer les plateformes en ligne

* interdire aux annonceurs le recours a des afin d'empécher la hiérarchisation ou la
influenceurs pour les formes de marketing personnalisation du contenu lorsque des
interdites (conformément aux interdictions restrictions sectorielles s'appliquent ; et
de diffuser des publicités payantes sur les
plateformes des médias sociaux) ; * interdire le marketing au travers des comptes

des utilisateurs sur les plateformes en ligne

+ réglementer les plateformes en ligne et (conformément aux interdictions de diffuser
leur imposer des obligations en matiére de des publicités payantes).

marketing d'influence ;
Des solutions pour restreindre le marketing
+ établir une distinction entre le marketing et le  d'influence et la participation des utilisateurs
contenu généré par les utilisateurs qui n'est sont présentées a la figure 4.

— Vue d’ensemble Restreindre Suivre Appliquer Annexe
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Figure 4. Restriction du marketing d’influence et de la participation
des utilisateurs
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Suivi du marketing numérique (voir la

section 8). Souvent, le marketing numérique est
uniguement visible par certains consommateurs
et pour un laps de temps limité, ce qui signifie
gue les autorités ne sont généralement pas
exposées au méme marketing numérique que
les consommateurs. Un suivi peut notamment
étre déployé dans le cadre d'inspections en
ligne au moyen de divers profils en ligne ou
d'outils basés sur l'intelligence artificielle

afin de détecter les contenus illégaux. Une
coopération entre les autorités publiques et les
acteurs non étatiques, en particulier la société
civile, peut également faciliter le suivi du
marketing numérique.

Afin de renforcer ces activités, une mesure
de politique générale peut soumettre les
annonceurs et les plateformes a des obligations

Xix

de divulgation. La divulgation peut se faire au
travers de rapports adressés aux autorités
publiques ou de banques/référentiels de
publicités mis a la disposition du grand public.
Les éléments ainsi divulgués peuvent inclure la
teneur de la publicité, ou, quand et combien de
temps celle-ci est restée disponible, ainsi que les
profils utilisés pour cibler les consommateurs.
La figure 5 synthétise les approches de suivi du
marketing numérique.

Des législations peuvent également conférer
des fonctions de suivi a des autorités publiques.
Ainsi, des fonctions de suivi appropriées peuvent
étre définies et allouées au Ministére de la

santé ou a des agences de santé, ou déléguées

a d'autres organismes publics pertinents, le cas
échéant, en veillant a séparer clairement ces
fonctions et les mécanismes de coordination.

Afin de renforcer le suivi, une mesure de politique générale peut
soumettre les annonceurs et les plateformes a des obligations

de divulgation.

— Vue d’ensemble Restreindre
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Figure 5. Suivi du marketing numeérique
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La divulgation peut couvrir :
+ la teneur de la publicité ;

+ le lieu, la période et la durée de la
diffusion publicitaire ;

+ les profils utilisés pour cibler les
consommateurs.

Application de la réglementation en matiére
de marketing numérique (voir la section 8).
Diverses mesures peuvent étre adoptées

afin de faire respecter les restrictions du
marketing numérique en vigueur. Les mesures
adoptées volontairement par les plateformes
en ligne, les outils établis par les instruments
d’autoréglementation de l'industrie et les
sanctions prévues par la loi en sont quelques
exemples. Afin de faciliter l'application de la

Vue d’ensemble Restreindre

La divulgation peut se faire par :

+ des rapports adressés aux autorités
publiques ;

+ des banques ou des référentiels de
publicités mis a la disposition du
grand public.

réglementation, les Etats Membres peuvent
investir les ministéres de la santé ou d'autres
entités publiques de fonctions d'application de la
loi appropriées, en veillant a séparer clairement
ces fonctions et les mécanismes de coordination.

Parmi les procédures d'application de la loi
envisageables, diverses sources d'information
peuvent étre autorisées a servir de base a des
investigations et des mesures exécutoires ;
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les autorités peuvent étre investies de larges
pouvoirs d'investigation ; et les consommateurs,
les organisations de la société civile et les
opérateurs économiques peuvent étre habilités a
intenter des actions en justice en cas de violation
de la réglementation en matiére de marketing
numeérigue. Le cas échéant, les pays peuvent
également envisager d'établir un mécanisme
administratif de réglement des différends.

Des mesures exécutoires peuvent étre
imposées a 'ensemble des acteurs de la chaine
du marketing, notamment aux marques, aux
plateformes en ligne et/ou aux influenceurs.
Elles peuvent étre adoptées en amont du
marketing du produit a titre préventif ou en aval

xXi

comme mesure de réaction. Les avertissements
préventifs automatisés, les courriers
d'avertissement, les obligations de modération
du contenu, les ordonnances de modification

ou de retrait d’'une activité de marketing, la
responsabilité civile ou pénale, et les mesures
de blocage et de filtrage sont autant de
mesures exécutoires envisageables. La figure 6
synthétise les mesures et les procédures
exécutoires.

Dans certains cas, la coopération
transfrontaliére sur les questions d’exécution de
la loi peut étre utile afin de garantir U'efficacité
des mesures exécutoires a tous les niveaux de la
chaine du marketing.

Figure 6. Application de la réeglementation en matiére de marketing
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Considérations juridiques liées a la restriction
du marketing numérique (voir la section 9).
Les constitutions et les législations nationales,
le droit international relatif aux droits humains
et les accords commerciaux internationaux
sont autant de textes établissant des droits,
des devoirs et des restrictions juridiques en
lien avec les actions gouvernementales, qui
peuvent étre pertinents pour le contréle du
marketing numérique.

Dans le cadre de 'élaboration et de la mise

en ceuvre des restrictions du marketing, les
gouvernements devront tenir particulierement
compte de leur devoir de protéger le droit

a la santé, a l'alimentation et au respect

de la vie privée, mais aussi les droits de
'enfant et ce qui touche a la protection des
consommateurs. Cependant, il leur faudra
peut-étre également prendre en considération
les limites imposées par la liberté d’expression,
la liberté d'entreprise, le droit de propriété et
les engagements et exemptions prévus par les

De nombreux pays ont mis en place des
restrictions du marketing pour certains
secteurs, dans le respect de ces obligations
juridiques nationales et internationales. Tous
les différends antérieurs ayant pu impliquer
les Etats Membres en lien avec des restrictions
du marketing peuvent étre pertinents pour
élaborer et mettre en ceuvre de nouvelles
restrictions du marketing numérique. Les
restrictions du marketing seront généralement
légales si tant est que les mesures soient non
discriminatoires, appropriées et nécessaires
pour atteindre les objectifs de santé publique
attendus, gu’elles soient proportionnées a ces
objectifs et gu’elles fournissent des garanties
de procédure adéquates. La position juridique
d'un gouvernement peut étre renforcée,
notamment par 'établissement d'objectifs

de santé clairs et par la collecte d'éléments
factuels sur les risques associés au marketing
numérique (exposition, efficacité, perception et
comportement des consommateurs), ainsi que
sur les répercussions d'éventuelles restrictions.

accords commerciaux, tout en gardant a 'esprit
gue ces droits et libertés ne sont pas absolus et
peuvent habituellement étre restreints pour des
raisons de santé publique.
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1. Introduction

es présentes orientations de

'OMS portent sur la restriction du
marketing (notamment le marketing
numérique) dans les contextes des
produits du tabac et des produits a base
de nicotine, de l'alcool, des aliments et
des boissons nocifs pour la santé, ainsi
que des substituts du lait maternel.

Les orientations de 'OMS sur les restrictions du
marketing et les contextes dans lesquels elles
ont été élaborées different pour chacune des
catégories de produits considérées. Pour autant,
le marketing numérigue n'a cessé de prendre de
'ampleur dans chaque catégorie, d'une part parce
gu'il accroit le pouvoir du marketing en raison du
ciblage des consommateurs et des techniques de
participation des utilisateurs et d'autre part parce
gu'il accroit l'exposition au marketing, omniprésent
dans les environnements numérigues.

Il n'existe pas d'orientations transversales de
['OMS relatives a la restriction du marketing
numérigue. La présente publication a vocation a
combler cette lacune et indique a ces fins :

+ comment le marketing, notamment numérique,
est généralement réglementé au niveau national ;

+ les difficultés induites par le marketing
numeérique, le suivi du respect des restrictions
et les mesures exécutoires ;

+ les options de politique générale a la
disposition des Etats Membres ; et

« les considérations juridiques dont les Etats
Membres pourront tenir compte dans le cadre
de ['élaboration des politiques et de leur mise
en ceuvre.

Le marketing numérigue est souvent réglementé
par plusieurs législations dont la supervision
incombe a de multiples organismes publics, ce
qui implique une coordination égislative. Le plus
souvent, ces lois :

+ont un large champ d'application couvrant toutes
les formes du marketing numérigue ainsi que
les innovations technologiques du marketing ;

- définissent une portée juridictionnelle (le
champ géographique des restrictions ou
des interdictions), au sein de laquelle la
réglementation peut étre appliquée ;

- restreignent l'utilisation de contenu commercial
généré par les utilisateurs dans le marketing
numérique ;

* restreignent les techniques de ciblage dans
des contextes spécifiques ou le marketing est
autorisé ;

< mettent en place des mécanismes qui améliorent
le suivi du marketing dans 'environnement en
ligne, notamment du marketing masqué (ou
« dark marketing ») et du marketing éphémére ;

+ déleguent le pouvoir d'application de la loi
et définissent les mesures de répression des
pratiques de marketing illégales.

Au travers de la présentation de ces pratiques et
de ces options de politique générale, le document
apporte des éléments pour déterminer comment
restreindre le marketing numérique. La publication
décrit comment les gouvernements doivent et
peuvent restreindre le marketing numérique,
sans préconiser ou recommander une approche ou
un ensemble d'approches unique et généralisable
qui serait applicable par tous les Etats Membres.

Le marketing numérique est souvent réglementé par plusieurs
législations dont la supervision incombe a de multiples organismes
publics, ce qui implique une coordination législative.
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2. Public, portée
et methodologie

lusieurs options de politique

générale sont présentées tout au
long du document. Les options les
mieux indiquées ou les plus appropriées
pour chaque Etat Membre peuvent
différer selon les circonstances du
pays, notamment selon ses priorités et
ses capacités. La publication s’adresse
principalement aux responsables
gouvernementaux chargés d'élaborer ou
de mettre en ceuvre des restrictions du
marketing, notamment aux juristes et aux
fonctionnaires chargés des politiques.

'analyse juridigue comparative est la premiére
méthodologie utilisée aux fins de la présente
publication. Cette méthodologie suppose de
comparer les législations et les approches
juridiques utilisées pour restreindre le marketing
numérigue dans plusieurs juridictions afin de
présenter les plus courantes. Cette comparaison
et cette analyse sont réalisées point par point
afin de donner lieu a une description spécifique
a un élément ou une question considérés. Les
approches les plus courantes sont mises en avant,
ce qui signifie que la méthodologie privilégie la
présentation d’approches courantes plutét que de
présenter et de prendre en considération chaque
approche. De méme, la méthodologie regroupe
plusieurs questions a des fins d’analyse plut6t
gue de présenter individuellement les approches
adoptées par chaque pays.

L'analyse juridique comparative s'accompagne
d'un raisonnement juridique par analogie. Pour
ce faire, des lois similaires sont tirées d’autres
domaines, comme la réglementation de la
publicité pour les jeux d’argent et de hasard

ou la restriction du contenu numérique, afin
d'analyser leur pertinence et leur application
possible aux restrictions du marketing dans le
contexte des orientations existantes de 'OMS.

Enfin, 'analyse juridiqgue comparative sert a
présenter les considérations juridiques dont les
gouvernements devront tenir compte dans le
cadre de la restriction du marketing numérique.
Cette analyse s'appuie sur la jurisprudence

de plusieurs juridictions afin d’examiner les
difficultés juridiques potentielles liées a la
restriction du marketing numérique, ainsi que les
considérations juridiques que les gouvernements
pourront avoir a cceur d'intégrer.

Il convient de souligner que la présente
publication n'évalue pas les preuves des risques
pour la santé présentés par le marketing
numeérique, pas plus que les preuves des
répercussions d'une restriction du marketing
numérique ou des différentes approches de
restriction du marketing numérique' Il s'agit la
de questions empiriques qui dépassent le cadre
de la présente publication.

La présente publication n'a pas vocation a élargir
ou a modifier l'étendue des orientations existantes
de 'OMS sur la restriction du marketing.

Elle ne modifie pas non plus la neutralité vis-a-vis

1 Cependant, ces éléments de preuves ont été évalués dans d'autres documents de 'OMS relatifs a des facteurs de
risque spécifiques, notamment dans les documents non traduits en francais intitulés Scope and impact of digital
marketing strategies for promoting breast-milk substitutes. Genéve : Organisation mondiale de la Santé ; 2022
(https://www.who.int/publications/i/item/9789240046085, consulté le 16 mars 2023) ; et Digital marketing of
alcohol: challenges and policy options for better health in the WHO European Region. Copenhagen: Bureau régional
de 'OMS pour UEurope ; 2021 (https://apps.who.int/iris/handle/10665/350186, consulté le 16 mars 2023).
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des médias des orientations existantes de 'OMS
sur la restriction du marketing. Les orientations
de 'OMS (et les instruments juridiques) sur le
marketing en faveur des produits du tabac et
des produits a base de nicotine, des boissons
alcoolisées, des aliments et des boissons nocifs
pour la santé a destination des enfants, ainsi
que des substituts du lait maternel, s'appliquent
indépendamment du média servant de vecteur
au marketing. L'intention n’est ici aucunement
de suggérer que le marketing numérique devrait
étre restreint au-dela des autres médias. La
volonté est plutdt d'aider les Etats Membres

a réagir face au fait que les restrictions
applicables au marketing numérique ont souvent
un train de retard par rapport a celles qui visent
les autres médias, en cela que des restrictions
comparables ne sont pas inscrites dans la loi,
gue les environnements numériques ne sont
pas suivis de maniére comparable ou que

les restrictions ne sont pas appliquées aussi
efficacement que pour d'autres médias.

De méme, l'idée n’est pas ici de chercher a
modifier les orientations de 'OMS afin de rendre
obligatoires les modalités de restriction du
marketing, dont le choix revient actuellement a

2. Public, portée et méthodologie 3

chacun. Néanmoins, il est utile d'observer que
les mesures inscrites dans la loi et appliquées
a tous les secteurs de la chaine du marketing
sont congues pour en réglementer les acteurs
de fagon homogéne. Inversement, par leur
nature, les mesures purement volontaires

qui ne sont pas inscrites dans la loi ne
s'appliquent pas a tous les niveaux de la chaine
du marketing de fagcon homogene, laissant

aux opérateurs économigues une certaine
latitude pour adopter ou non les restrictions.
Partant de ces considérations et du fait que la
présente publication a pour objet d'aider les
gouvernements a restreindre le marketing
numeérique, l'accent est placé sur la législation,
la réglementation, le suivi et l'application des
textes. En bref, la présente publication a vocation
a illustrer la maniére dont les restrictions

du marketing peuvent étre inscrites dans la

loi, réglementées, suivies et appliquées dans
'environnement numérique dans le contexte
de catégories de produits considérées, et a
présenter ces solutions comme des options de
politique générale aux Etats Membres afin qu'ils
les étudient au regard du contexte propre a
leur territoire.

La volonté est [...] d’aider les Etats Membres a réagir face au
fait que les restrictions applicables au marketing numérique
ont souvent un train de retard par rapport a celles qui visent les

autres médias [...] .
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3. Définition du marketing,
notamment du marketing
transfrontalier et du marketing
numerique

| n’existe pas de définition uniforme du  ces concepts sont définis sur la base
marketing, du marketing transfrontalier de plusieurs instruments et rapports
ou du marketing numérique au sein de de UOMS.
'OMS. Aux fins du présent rapport,

3.1. Comment le marketing est-il défini dans le présent rapport ?

La notion de marketing revét une acception large  d'un produit, d’'un service ou d’'une marque,

dans les instruments de 'OMS et comprend ou a les parrainer. Le tableau ci-aprés résume
toute forme de communication commerciale la fagon dont le marketing est défini dans les
visant a faire la publicité ou la promotion, instruments de 'OMS.

Tableau 1. Définition du marketing dans les instruments de 'OMS

Instrument de 'OMS Définition du marketing

Code international L'article 3 définit le marketing (appelé « commercialisation » dans ce
de commercialisation document) comme « la promotion, la distribution, la vente, la publicité
des substituts du lait d'un produit, les relations avec le public et les services d'information
maternel (1981) le concernant ».

Interniarional € ade of Marketng
of Breuse-milk Susinuntes
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Convention-cadre
de 'OMS pour la lutte
antitabac

WHO FRAMEWORK
CONVENTION ON
0 C

Stratégie mondiale visant
a réduire 'usage nocif
de l'alcool (2010)

Global strategy to
reduce the harmful
use of alcohol

[

Ensemble

de recommandations

sur la commercialisation
des aliments et des
boissons non alcoolisées
destinés aux enfants (2010)

3. Définition du marketing, notamment du marketing transfrontalier et du marketing numérique

Le terme « marketing » n'est pas utilisé dans la Convention-cadre de 'OMS
pour la lutte antitabac.

Au titre de l'article 13 de la Convention-cadre, les Parties doivent
« instaurer une interdiction globale de toute publicité en faveur du tabac et
de toute promotion et de tout parrainage du tabac ».

Selon 'article 1 ¢) de la Convention-cadre, la publicité en faveur du tabac
et la promotion du tabac désignent « toute forme de communication,
recommandation ou action commerciale ayant pour but, effet ou effet
vraisemblable de promouvoir directement ou indirectement un produit du
tabac ou l'usage du tabac ».

Selon larticle 1 g) de la Convention-cadre, le parrainage du tabac désigne
« toute forme de contribution a tout événement, activité ou personne,
ayant pour but, effet ou effet vraisemblable de promouvoir directement ou
indirectement un produit du tabac ou l'usage du tabac ».

Au titre de la Convention-cadre, le marketing recouvre l'ensemble des
éléments mentionnés ci-devant.

Le marketing désigne « toute forme de communication ou de message
commercial ayant vocation & accroftre la reconnaissance, 'attrait et/ou la
consommation de produits ou de services particuliers, ou ayant pour effet de
les accroftre. Il pourrait couvrir tout ce qui contribue a faire la publicité d'un
produit ou d'un service, ou a les promouvoir. »

Le paragraphe 29 de cet instrument présente une liste non exhaustive des
éléments qui relévent du marketing, notamment « [UJes stratégies qui associent
les marques d'alcool & des activités sportives ou culturelles, [les] partenariats
et [le] placement de produits, [les] nouveaux canaux de marketing comme
les courriels, les SMS, le podcasting et les médias sociaux et [...] d'autres
techniques encore », ainsi que les messages de marketing par la télévision
par satellite, Internet et le parrainage d'événements sportifs et culturels.

Au paragraphe 12, la définition du marketing désigne « toute forme de
communication ou de message commercial ayant vocation a accroitre la
reconnaissance, l'attrait et/ou la consommation de produits ou de services
particuliers, ou ayant pour effet de les accroitre. Il pourrait couvrir tout

ce qui contribue a faire la publicité d'un produit ou d'un service, ou a les
promouvoir. »

Le paragraphe 13 fournit une liste non exhaustive d'exemples de techniques
de marketing, notamment « la publicité, le parrainage, le placement de
produits, la promotion des ventes, le marketing croisé faisant appel a des
célébrités, 'utilisation de mascottes ou de personnages populaires auprées
des enfants, les sites Web, les emballages et étiquetages, les présentoirs

et étalages de points de vente, les messages électroniques et les messages
textes, les activités philanthropiques liées a des marques, et la « mercatique
virale » ou le bouche-a-oreille.

peuvent étre diffusées au moyen de messages
écrits ou oraux, sur les plateformes des
médias traditionnels ou modernes et au
travers d'activités de publicité, de promotion
ou de parrainage.

Le marketing est ainsi caractérisé par
trois éléments principaux :

1. IL désigne toute forme de communication
commerciale : les activités de marketing
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Restriction du marketing numérique dans le contexte du tabac, de l'alcool, des aliments, des boissons et des substituts du lait maternel :

approches existantes et options de politique générale

2. Il a pour but, effet ou effet vraisemblable
d'accroitre la reconnaissance, l'attrait et/ou la
consommation d’un produit, d’'un service ou
d’'une marque : l'intention n'étant pas un élément
essentiel du message pour que celui-ci reléve
du marketing, et méme les effets hypothétiques
d’'une communication peuvent conduire a définir
un message comme relevant du marketing.

3.2. Marketing numérique

Aux fins du présent rapport, le marketing numérique
désigne le marketing diffusé sous forme numérique.
Il est diffusé au public au travers de canaux
numériques, par exemple par un affichage sur
des sites Web, des applications, des plateformes
de médias sociaux, des jeux et des films, et est
accessible sur des dispositifs numériques tels
que les ordinateurs de bureau, les ordinateurs
portables et les téléphones portables. Le
marketing numeérique évolue au gré des avancées
technologiques des plateformes numériques. Il se
caractérise également par la collecte et le traitement
des données, ouvrant la voie a un controle relatif
de sa distribution en matiére de personnalisation
et de ciblage. Par nature, le marketing numérigue

3. Le marketing peut tendre a faire la publicité
d'un produit spécifique, a normaliser la
catégorie du produit plus généralement ou
a accroitre la reconnaissance de marques
regroupant plusieurs produits dans des
portefeuilles de marques.

est généralement transfrontalier, les sites Web, les
applications et les plateformes des médias sociaux
étant souvent accessibles dans le monde entier.
Cette forme de marketing peut se superposer au
marketing traditionnel, par exemple au moyen de
codes QR ou d'autres liens insérés dans un contenu
tangible (affiches, magazines, événements, etc.)
dirigeant vers du contenu numérigue.

La chaine du marketing numérique recourt a de
multiples acteurs, comme lillustre la figure 7.
Pourtant, cette chaine est de plus en plus
désintermédiée par une poignée d’acteurs qui
assument la majeure partie des activités qui

la composent.

Figure 7 - Chaine du marketing numérique
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3. Définition du marketing, notamment du marketing transfrontalier et du marketing numérique

Afin de comprendre qui sont les acteurs de la annonceurs tombent dans ces deux catégories
chaine du marketing numérique, il faut savoir de chaines et les restrictions applicables au

qui sont les acteurs intervenant dans la chaine marketing numérique peuvent souvent leur étre
d’approvisionnement en produits, qui sont imposées directement.

présentés dans la figure 8. Par exemple, les

Figure 8 - Typologie des acteurs de la chaine d’approvisionnement
en produits

Les fabricants utilisent les matiéres premiéres pour fabriquer le produit final qui
sera distribué, commercialisé, puis vendu aux clients.

Les importateurs/exportateurs sont les personnes morales ou physiques chargées
de transporter les produits d’'un pays vers un autre. Un importateur ou un
exportateur intervient dans la chaine d’approvisionnement du produit dés lors que
le marketing est transfrontalier.

Les distributeurs sont les personnes morales ou physiques chargées de s'assurer
gue les produits finaux sont distribués aux détaillants. Souvent, ils font également
la promotion des produits.

Les détaillants/établissements sous licence sont les personnes morales ou
physiques chargées de la commercialisation et de la vente des produits aux clients
au point de vente. Les détaillants peuvent exercer leur activité dans un commerce
physique et/ou en ligne.

Les clients sont les destinataires finaux du produit, ceux qui achétent les biens ou
les services.

Les utilisateurs sont les personnes qui sont actives dans des environnements en ligne
(sites Web, moteurs de recherche, plateformes en ligne, etc.) dans le but de publier
du contenu en ligne, d'interagir avec du contenu publié en ligne (mention « J'aime »
et partage de contenu) ou simplement pour consulter un contenu, sans interaction.

Les marques peuvent étre un nom, un symbole ou toute autre signe distinguant les
biens ou les services d'une entreprise de ceux des autres. Les marques (de tabac/

de nicotine/d'alcool/d'aliments et de boissons/de substituts du lait maternel) sont
généralement responsables de la fabrication du produit. Cependant, certaines
marques assurent a la fois la production et la distribution du produit et en organisent
parfois la vente également. Par conséquent, le terme « marque » peut désigner les
fabricants, les distributeurs et/ou les détaillants. De plus, les marques peuvent céder
la production ou la distribution a des tiers sous licence.
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Restriction du marketing numérique dans le contexte du tabac, de l'alcool, des aliments, des boissons et des substituts du lait maternel :

approches existantes et options de politique générale

Les instruments et les rapports de 'OMS de 'OMS font référence a des techniques
relatifs au marketing ne couvrent pas tous les de marketing qui utilisent les technologies
aspects de la question du marketing numérique. numériques, sans pour autant définir cette
Comme illustré dans le tableau 2, les documents  notion précisément.?

Tableau 2. Marketing numérique dans les instruments de 'OMS

Document I Références au marketing numérique

Convention-cadre Selon article 13.4 e) de la Convention-cadre, les Parties doivent imposer
de 'OMS pour la lutte une interdiction globale de la publicité en faveur du tabac, ainsi que de la
antitabac (2005) promotion et du parrainage a la radio, a la télévision, dans la presse écrite

« et, le cas échéant, dans d’autres médias tels que UInternet ».

Les directives pour 'application de l'article 13 de la Convention-cadre
indiquent qu’une interdiction globale de la publicité en faveur du tabac,

;’ﬁm de la promotion et du parrainage doit englober les médias traditionnels
« et tous les autres médias, y compris Internet, les téléphones mobiles
et autres nouvelles technologies, ainsi que les films ».

Selon la Convention-cadre de 'OMS, chaque Partie doit interdire la publicité,
la promotion et le parrainage « a partir de son territoire ayant des effets
transfrontaliers » (marketing sortant) (7). Les directives pour l'application de
l'article 13 de la Convention-cadre adoptent une acception large de ce qui
reléve du marketing transfrontalier sortant. Celui-ci couvre notamment :

@

les publications imprimées ciblant d'autres juridictions, utilisées dans
d'autres juridictions et émanant du territoire de la Partie ;

les communications Internet, que le contenu cible des personnes
internes ou externes au territoire de la Partie ; ou

du contenu diffusé pouvant étre recu dans une autre juridiction (2).

La Convention-cadre de 'OMS reléve également le droit souverain « d'interdire
ces formes de publicité, de promotion et de parrainage transfrontieres entrant
dans leur territoire » (marketing entrant) (3). Le marketing entrant couvre :

les publications imprimées ou produites dans d'autres juridictions et
entrant sur le territoire d'une Partie ou ciblant des personnes sur le
territoire de cette Partie ;

'ensemble du contenu Internet accessible sur le territoire d'une Partie ; et

tout matériel sonore, visuel ou audiovisuel diffusé vers le territoire
d'une Partie ou recgu sur ce territoire, qu'il soit ou non destiné a des
personnes qui sy trouvent (4).

2 Lerapport de 'OMS Scope and impact of digital marketing strategies for promoting breastmilk substitutes publié
en 2022 (non traduit en francais) fait figure d’exception. Le marketing numérique y est défini comme étant une
activité promotionnelle diffusée par un média numérique, ayant vocation a maximiser l'impact au moyen de
méthodes créatives et/ou analytiques. Cependant, cette définition n'est pas plus exhaustive, car elle ne précise
pas les méthodes utilisées dans le marketing numérique et ne dit rien du traitement des données. Le rapport
de 2022 publié par le Bureau régional de 'OMS pour U'Europe intitulé Digital marketing of alcohol: challenges and
policy options for better health in the WHO European Region ne définit pas le marketing numérique, mais fournit
plusieurs exemples de techniques relevant de cette activité, comme le parrainage numérique, les contenus viraux,
la réalité augmentée, les publicités caméléon, les concours en ligne, le marketing d’'influence ou le marketing
numérique localisé, pour n'en citer que quelques-uns.
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A FRAMEWORK FOR IMPLEMENTING
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Code international
de commercialisation
des substituts du lait
maternel (1981)

3. Définition du marketing, notamment du marketing transfrontalier et du marketing numérique

Le paragraphe 29 évoque les « nouveaux canaux de marketing », qui
incluent « les courriels, les SMS, le podcasting et les médias sociaux et
[...] d'autres techniques encore ».

Le paragraphe 17 du Plan d'action 2022-2030 pour la mise en ceuvre de

la Stratégie mondiale visant & réduire l'usage nocif de 'alcool (2022)
indique que « [l]e marketing numérique ou par satellite est un obstacle
qui amoindrit de plus en plus U'efficacité des contréles ciblant le marketing
et la publicité en faveur de l'alcool ». Méme si le marketing numérique n'y
est pas défini, certaines de ses caractéristiques y sont présentées :

il peut étre diffusé au travers des plateformes des médias sociaux ;

il est doté d’une infrastructure concue pour permettre une publicité
caméléon participative et fondée sur des données.

Ce document définit le marketing numérique au moyen d'une liste
non exhaustive d'exemples : pages parrainées par des marques sur
les plateformes des médias sociaux, sites Web personnels, services
de messagerie, publicités contextuelles, publicités par moteur de
recherche et publijeux.

Le Code interdit la publicité ou d’autres formes de promotion en faveur
des substituts du lait maternel a destination du grand public, mais
n'aborde pas la question des stratégies spécifiques utilisées par le
marketing numérigue.

Suite a un mandat de 'Assemblée mondiale de la Santé en 2020,

il a néanmoins été établi que le marketing numérique était utilisé
de maniere intensive pour faire la promotion des substituts du lait
maternel (5).

difficile d'établir une liste exhaustive des différents

Ainsi, le marketing numérique est traité
différemment dans chacun des instruments
mentionnés ci-devant. Les méthodes utilisées
dans le cadre du marketing numérique
continueront d’évoluer a l'avenir, ce qui rend

types pouvant exister. Cependant, le tableau
ci-apres fournit des exemples de techniques de
marketing et de marketing numérique qui seront
mentionnés dans la présente publication.
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Tableau 3. Exemples de marketing numérique

Nom

Affichage
publicitaire

Définition

L'affichage publicitaire désigne la publicité en ligne diffusée
au moyen de banniéres ou d'autres formats visuels (4).
Elle est généralement interactive et peut étre affichée dans
des sites Web, des applications ou les plateformes des
meédias sociaux.

Publicité
caméléon

La publicité caméléon est une technique consistant a intégrer
du contenu de marques qui a été congu pour ressembler

a du contenu en ligne non commercial, reprenant les
caractéristiques de la plateforme sur laquelle il est publié,
par exemple des articles de presse ou des publications sur
les médias sociaux (7).

Publicité
sur les médias
sociaux

La publicité sur les médias sociaux désigne 'ensemble
des publicités publiées sur les plateformes des médias
sociaux, notamment la publicité d'influence, la publicité
caméléon, l'affichage publicitaire et les pages de marques
des fabricants.

Publicité
d'influence

La publicité d'influence est une forme de publicité sur les
médias sociaux qui recourt a des publicités générées par

les utilisateurs, a des cautionnements et au placement

de produit. Elle cible les utilisateurs des médias sociaux
suivis par un grand nombre d'abonnés et peut de ce fait
influencer les tendances des consommateurs. La publicité
d'influence n'inclut pas l'ensemble du contenu publié par les
influenceurs, mais uniqguement le contenu impliquant une
relation commerciale entre une marque et un influenceur (8).

Publicité
sur les moteurs
de recherche

La publicité sur les moteurs de recherche est une publicité
placée dans les résultats d’une recherche lancée dans un
moteur de recherche. Elle est ciblée de facon a correspondre
aux mots clés utilisés par le consommateur (9). Une publicité
sur les moteurs de recherche peut simplement apparaitre
dans les résultats d'une recherche ou étre prioritaire pour
apparaitre en premier dans la liste des résultats (70).

Publicité vidéo

Une publicité vidéo est une publicité qui s'affiche avant,
pendant et/ou aprés la diffusion d'une vidéo sur Internet. Le
terme s'applique également aux affichages publicitaires en
ligne contenant une vidéo.

Publicité
audiovisuelle

La publicité audiovisuelle désigne la publicité diffusée dans
du contenu audio tel que les podcasts, la radio numérique et
les services de streaming musical.
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3. Définition du marketing, notamment du marketing transfrontalier et du marketing numérique

La publicité sur application mobile désigne la publicité
intégrée dans une application mobile, ce qui permet
généralement au développeur de la proposer gratuitement

Publicité - . Al S

sur application aux ut|l|sateurs.. C est une stratégie de monet|sat|_on _

mobile couramment utilisée par les développeurs d'applications
mobiles, qui sont ainsi rémunérés pour afficher des publicités
dans leurs applications. Il peut s’agir de publicités vidéo, de
publicités caméléon ou d'affichages publicitaires.
La publicité par courriel est un type de marketing diffusé par

Publicité courriel dans le cas ou le destinataire a accepté de recevoir

par courriel les mgssages promononnel; d’'une marque. E.lle désigne
'envoi de messages promotionnels par courriel a des
destinataires, par un processus manuel ou automatisé (77).
La publicité par SMS désigne le processus visant a
communiquer des actualités commerciales, des informations

Publicité par SMS sur des ventes ou des promotions, ou toute autre information

pertinente a des clients par SMS sur leurs téléphones
portables (12).

Vente au détail

La vente au détail en ligne est une forme de commerce
électronique offrant la possibilité aux consommateurs

en ligne d’acheter des biens ou des services a un vendeur sur Internet
au moyen d'un navigateur Web ou d’une application mobile.

Fleea gfm_s l env'|rc')nnlement rl]umlerlque, ledp?lacement de grodud|t

de produit ésigne généralement le placement d'une marque dans des

vidéos a la demande ou dans le contenu d'un influenceur.

Publicité dans
les environnements
de réalité

La publicité dans les environnements de réalité augmentée
(publicité en réalité augmentée) utilise la caméra des
smartphones pour superposer sur 'environnement de réalité
augmentée des objets, des produits ou des personnages de jeu
virtuels comportant un contenu marketing. Par exemple, une

augmentée oo o - o _ .
publicité en réalité augmentée pourrait ajouter une cigarette a
la photo d'un utilisateur pour donner l'illusion qu'il fume.
— Vue densemble Restreindre Suivre Appliquer Annexe




4. Coordination

des législations fragmentées
applicables au marketing

numerique

Les pratiques de marketing ne sont
généralement pas réglementées

par un seul et unique texte législatif.
Les régles applicables aux pratiques

de marketing sont généralement
intégrées dans les lois sur la protection
des consommateurs, dans le droit des
médias (audiovisuel) ou dans les lois
spécifiques a la lutte antitabac, a 'alcool
ou aux aliments et aux boissons (lois
sectorielles).

Dans le cadre d’'un examen du marketing
numeérique, les regles applicables a la
protection des données et aux marchés
numeérigues, aux télécommunications ou a

Internet sont également pertinentes. Cette
section présente ces corpus législatifs
individuellement afin d'illustrer la fagon

dont certaines juridictions ont réglementé ce
domaine. Comme indiqué ci-apres, la diversité
des lois applicables nécessite une coordination
législative et institutionnelle.

La figure ci-aprés présente les lois pertinentes
qui réglementent fréquemment les pratiques du
marketing numérique dans les Etats Membres.
Ces lois sont présentées dans les sous-sections
suivantes. Les Etats Membres peuvent évaluer
ou se situe actuellement leur environnement
juridigue a cet égard au moyen de l'outil
d'évaluation de l'environnement juridique fourni
a l'annexe 2.

Les regles applicables aux pratiques de marketing sont
généralement intégrées dans les lois sur la protection

des consommateurs, dans le droit des médias [...] ou dans
les lois spécifiques a la lutte antitabac, a 'alcool ou aux

aliments et aux boissons [...] .
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4. Coordination des législations fragmentées applicables au marketing numérique

Figure 9. Lois réglementant le marketing numérique

o 3

Lois 0 0d Lois sur la Lois relatives | Lois sur la Législation
sectorielles pub protection a la radio- protection des marchés
des consom- | diffusion des consom- | numériques
mateurs mateurs
Portée Large ou Variable - Limitée - Limitée - Large - parfois | Large - parfois
juridictionnelle basée sur des parfms souyent souvent b.asee. , mondiale mondiale
facteurs de uniguement basée surla sur la nationalité
rattachement | la publicité nationalité
nationale, parfois
la publicité dans
son ensemble,
souvent non
clarifiée dans le
texte de loi
Aspects Pratiques Pratiques Pratiques Pratiques Consentement | Obligations
couverts publicitaires | publicitaires publicitaires publicitaires obligatoire, de divulgation,
interdites ou | interdites, interdites, interdites, données protection
restreintes, obligations de protection protection sanitaires, de l'enfant,
obligations de | divulgation, de Uenfant, de Uenfant protection prise
divulgation, protection obligations de de Uenfant de décision
dispositions de l'enfant, divulgation automatisée,
protégeant publicités consentement
les autorisées obligatoire
populations
vulnérables
Autorité Ministere Ministere de la Ministére de la | Ministere de la | Autorités Ministére du
chargée de la Santé protection des protection des colm.mEJnication, chargégs dela cgmmgrce,
de faire ou agence cqn@r\nmateurs, cqn§orpmateurs, Mlnlster.e prote’ctlon des M|n|ster.e
i de santé Ministere Ministere des affaires données des affaires
appl!quer expressément | des affaires des affaires économiques, économiques,
a loi habilitée a économiques, économiques, Ministére de autorités
déléguer sociétés Ministére du l'industrie, antitrust/de la
ses pouvoirs | publicitaires... commerce... Ministére du concurrence...
ad'autres commerce...
autorités
selon que de
besoin
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Restriction du marketing numérique dans le contexte du tabac, de l'alcool, des aliments, des boissons et des substituts du lait maternel :

approches existantes et options de politique générale

4.1. Lois et codes sur la publicite

Certaines juridictions ont adopté des lois sur la
publicité applicables a la publicité en général
ou a la publicité dans des secteurs spécifiques.
De plus, des sociétés publicitaires représentant
les intéréts de l'industrie de la publicité et des
médias ont également établi des normes et des
codes en matiére de publicité.

4.1.1. Lois et codes généraux relatifs a la publicité
Certains pays comme l'Espagne (73), la Chine
(14), 'Azerbaidjan (15), la Géorgie (16) et la
Lituanie (77) possédent des lois spécifiques en
matiére de publicité, qui s'appliquent a 'ensemble
des annonceurs et des médias. Le plus souvent,
la législation en matiére de publicité :

......

définie au regard de valeurs, de pratiques
publicitaires ou de produits déterminés. Par
exemple, la publicité subliminale est une

......

espagnole sur la publicité (18);

+ interdit la publicité trompeuse, qui est parfois
définie en se référant aux lois sur la protection
des consommateurs (19);

* restreint la publicité pour des produits
spécifiques. Par exemple, les lois du Viet Nam
sur la publicité interdisent la publicité pour les
cigarettes, certaines boissons alcoolisées, les
substituts du lait maternel pour les enfants de
moins de 24 mois, les compléments alimentaires
pour les enfants de moins de 6 mois, ainsi que
les biberons et les tétines (20) ;

+ impose ou interdit l'utilisation de divulgations ou
d'allégations dans le cadre de certaines publicités.
Par exemple, la loi de la République populaire
de Chine sur la publicité impose l'inclusion de
certaines allégations sanitaires dans les publicités
pour les médicaments et équipements médicaux
délivrés sur ordonnance (21);

« fournit un niveau accru de protection pour les
populations vulnérables telles que les enfants (22).

Les lois relatives a la publicité ne font
généralement pas référence au marketing
numérigue, mais dans la pratique, elles ont été
appliquées a cette forme de marketing, notamment
en Norvége et en Suéde (23). Cependant, certaines
lois comprennent des dispositions spécifiques a
la publicité numérigue. La loi de la République
populaire de Chine sur la publicité stipule que

la publicité sur Internet ne doit pas affecter
('utilisation normale d'Internet par Uutilisateur et
que les publicités contextuelles doivent inclure
des signes clairement visibles permettant de les
fermer. La loi comprend également des dispositions
détaillées a l'adresse des ambassadeurs (qui ne
se limitent pas aux ambassadeurs en ligne) (24),
ainsi que pour la publicité par courriel (25). La loi
estonienne sur la publicité a été modifiée en 2018
afin d'interdire la publicité pour 'alcool sur les
réseaux sociaux, excepté sur le site Web et sur le
réseau social du gestionnaire de la marque d'alcool
(26). Des dispositions régissant le marketing
numeérique en faveur de ['alcool ont également
été ajoutées dans la législation générale de la
Fédération de Russie, par exemple (27).

De nombreuses sociétés publicitaires ont
également établi des codes en matiére de
publicité. Ils ne revétent souvent aucun
caractére contraignant en cela qu'ils ne donnent
pas lieu a des lois générales sur la publicité
applicables a 'ensemble des opérateurs
économiques, mais ils peuvent étre obligatoires
pour les entreprises appartenant au secteur

de la publicité ou a la société publicitaire. Des
exemples de codes sont présentés ci-apres :

* Royaume-Uni de Grande-Bretagne et
d’Irlande du Nord : Code britannique de la
publicité non diffusée et du marketing direct
et promotionnel (Code CAP), établi par
['Organisme de réglementation de la publicité
(ASA) (28);

+ Singapour : Code singapourien de déontologie
publicitaire (SCAP), établi par l'Organisme
singapourien de réglementation de la publicité
(ASAS) (29);
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4. Coordination des législations fragmentées applicables au marketing numérique

+ Australie : Code de déontologie de produits spécifiques. Les juridictions peuvent
['Association nationale australienne des également adopter une approche plus vaste
annonceurs (AANA) (30); et réglementer le marketing des produits et

services liés a la santé dans leur ensemble.
 Afrique du Sud : Code de déontologie C'est la voie qu'a choisi de suivre le Mexique en
publicitaire du Conseil sud-africain de adoptant la Réglementation de la loi générale
réglementation de la publicité (37); sur la santé en matiére de publicité (35). D'autres
juridictions adoptent une approche plus fine et

+ Inde : Code d'autoréglementation de la réglementent le marketing d’'une seule catégorie
publicité du Conseil indien de réglementation de produits. C'est notamment le modeéle choisi
de la publicité (ASCI) (32); par ['Union européenne (UE) avec la Directive

relative a la publicité pour le tabac et par le Chili

- Espagne : Code d'autodiscipline du avec la loi sur la composition nutritionnelle des
comportement publicitaire (33). denrées alimentaires et leur publicité (36).

Tous ces codes exigent des comportements Ces lois réglementent la publicité pour des

publicitaires honnétes, décents et sincéres (34). produits spécifiques de trois fagons a minima :
Les codes relatifs a la publicité peuvent

également concerner l'identification des * Elles interdisent purement et simplement la
publicités afin que les consommateurs puissent publicité, la promotion et le parrainage de

les reconnaitre comme telles, l'interdiction cette catégorie de produits. C'est typiquement
de diffuser des publicités trompeuses ou le cas des produits du tabac (37), mais on
dangereuses, ou encore des regles spécifiques retrouve des dispositions similaires dans
pour la publicité a destination des enfants. certaines lois sur la lutte contre l'alcool (38),

ainsi que dans des lois réglementant les
substituts du lait maternel (39).
4.1.2. Lois et codes relatifs au marketing

spécifique a un secteur ou a un produit + Elles réglementent strictement ce type de
publicité en exigeant ou en interdisant 'utilisation
En l'absence de lois générales sur la publicité, d'allégations ou d’avertissements sanitaires,® en
certaines juridictions adoptent des lois interdisant certains messages,* en renforcant
réglementant le marketing dans des secteurs la protection des enfants® ou en restreignant le
spécifiques ou en faveur de catégories de marketing numérique explicitement.®

3 Parexemple, la loi générale mexicaine sur la santé impose 'utilisation d'allégations sanitaires dans la publicité, tant
dans les médias traditionnels que numériques ; au Chili, la loi sur la composition et la publicité pour les denrées
alimentaires contraint les annonceurs a inclure un message d'avertissement sanitaire encourageant un mode de vie
sain dans les publicités pour les aliments diffusées dans les médias de masse ; au Viet Nam, le décret relatif aux
produits nutritionnels pour les nourrissons, aux biberons et aux tétines rend obligatoire d'indiquer; dans le cas des
compléments alimentaires pour les nourrissons de moins de 24 mois, que « le lait maternel est meilleur pour la santé
et tous les aspects de la croissance des nourrissons » et que « le produit est un complément alimentaire pouvant étre
utilisé comme supplément du lait maternel pour les nourrissons de plus de é mois » (art. 6.2 a) et b)).

4 Au Chili, la loi sur la composition et la publicité pour les denrées alimentaires interdit la publicité pour les
substituts du lait maternel qui décourage les méres d'allaiter.

5  Au Chili, la loi sur la composition et la publicité pour les denrées alimentaires interdit la publicité pour les
aliments riches en calories, en graisse, en sucre ou en sel dans les écoles ; loffre gratuite de ces produits aux
enfants de moins de 14 ans ; leur publicité si elle cible les enfants de moins de 14 ans ; ou Lutilisation d'éléments
promotionnels comme des jouets, des accessoires ou d'autres mesures d'incitation.

6 Laloi finlandaise sur la lutte contre l'alcool comporte des réglementations spéciales relatives a la publicité pour
l'alcool dans les médias sociaux ; voir la section 7.
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+ Elles définissent explicitement les types de
publicité qui sont autorisés, par exemple
en stipulant que la publicité peut contenir
uniguement des données factuelles ou
instructives, ainsi que des qualités objectives.’

Dans certaines juridictions qui ne restreignent
pas globalement le marketing, les fabricants sont
légalement tenus de fournir des informations
claires et transparentes sur leurs campagnes

de marketing.? Aux Etats-Unis d’Amérique

par exemple, la loi contraint les cigarettiers

a déclarer leurs activités publicitaires et
promotionnelles menées sur le territoire a la
Federal Trade Commission (FTC), qui publie
ensuite réguliérement des rapports regroupant

'ensemble des informations recues (40). Au
Nigéria, une obligation de divulgation s'applique
a 'ensemble des fabricants, grossistes et
importateurs de produits du tabac, ainsi qu'a
tout type de vendeur de ces produits (47).

Généralement, les lois sectorielles telles que
celles qui régissent la publicité pour le tabac
sont intégrées dans des législations régissant
ce secteur plus largement, comme dans le

cas d'une |égislation nationale antitabac.
Contrairement aux égislations régissant

la publicité plus largement, les législations
sectorielles de ce type relévent généralement du
domaine des ministéres de la Santé ou d'autres
agences de santé.’

Figure 10. Possibilités de législations relatives a la publicité sectorielle

Réglementer la publicité touchant
a des questions de santé

Exemple : le Mexique

Interdire la
publicité d’'une
catégorie de

Réglementer
la publicité d’une
catégorie de

ou

produits produits
i
ﬁ
Exemple : Exemple : les

produits du tabac
en Ethiopie, au
Sénégal et a
Maurice

les denrées
alimentaires
au Chili

7  EnFrance par exemple, la publicité autorisée pour les boissons alcoolisées est limitée a lindication du degré
volumique d'alcool, de l'origine, de la dénomination, de la composition du produit, du nom et de 'adresse du
fabricant, des agents et des dépositaires ainsi que du mode d'élaboration, des modalités de vente et du mode de
consommation du produit. Cette publicité peut comporter des références relatives aux terroirs de production,
aux distinctions obtenues, aux appellations d'origine ou aux indications géographiques, ainsi que des références
objectives relatives a la couleur et aux caractéristiques olfactives et gustatives du produit ; voir le Code de la santé
publigue (https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGITEXT000006072665, consulté le 16 mars 2023, art. 3323-4.

8 Cette obligation s'applique aux produits du tabac, par exemple au Canada, aux Etats-Unis, en Irlande, en Israél,

au Nigéria et en Thailande.

9 Les agences de santé peuvent étre rattachées a des ministeres autres que celui de la santé. Par exemple, les
autorités de sécurité sanitaire des aliments relévent parfois des ministéres de l'agriculture ou du commerce.

Vue densemble Restreindre

Suivre Appliquer Annexe


https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGITEXT000006072665

4. Coordination des législations fragmentées applicables au marketing numérique

Au-dela des instruments juridiques officiels,
certains organes ont également adopté

des codes de réglementation des pratiques
publicitaires pour des produits spécifiques,
notamment ceux qui sont nocifs pour la
santé (42).

'adoption de ce type de code peut étre prévue
dans la législation. En Irlande par exemple, la
loi sur la sécurité en ligne et la réglementation
des médias prévoit qu'un code des services
fournis par les médias peut étre adopté afin de
garantir que les communications commerciales
protégent les intéréts du public. Il devient
alors possible d’interdire ou de restreindre les
communications commerciales relatives aux
aliments et aux boissons préoccupants pour
les intéréts des enfants en matiere de santé
publique, en particulier la préparation pour
nourrissons, le lait de suite ou les aliments

et les boissons riches en graisses, en acides
gras trans, en sucres ou en sel (43). La loi
indique également que les communications
commerciales relatives a ces produits
peuvent étre interdites ou restreintes dans

les programmes ou les contenus générés

par les utilisateurs au moyen d'un code sur

la sécurité en ligne (44). Lorsque des codes
industriels sont adoptés, les gouvernements
peuvent envisager de les associer a des lois
et/ou de les rendre exécutoires en vertu de la
loi. L'utilité de cette approche peut dépendre
de plusieurs facteurs, notamment de la mesure
dans laquelle les codes industriels sont régis
par les autorités publigues et aptes a conduire
aux objectifs nationaux, par exemple un niveau
élevé de protection de la santé. Si ce n'est pas
le cas, les gouvernements peuvent choisir de
réglementer le marketing directement par

la loi.

4.1.3. Lois isolées interdisant des techniques
de publicité spécifiques : législations
antipourriels

Certaines juridictions ont adopté des
(égislations spécifiques afin de lutter contre
une pratique de marketing numérique
spécifique, les pourriels, qui désignent les

« communications commerciales non sollicitées,
envoyées en masse par courriel ou par SMS,
ou par messagerie multimédia a des numéros
de téléphone portable » (45). Des juridictions
comme Singapour (46), 'Australie (47), le
Japon (48) et le Canada ont adopté des lois

de ce type (49). Dans d'autres juridictions, le
marketing direct et/ou la publicité envoyée

par pourriel sont réglementés par des lois

plus générales portant par exemple sur la
protection des données ou sur la protection des
consommateurs.'®

Les lois antipourriels imposent généralement
trois obligations principales.

+ L'obligation d’obtenir des destinataires leur
consentement expres avant d’envoyer des
messages non sollicités. La demande de
consentement doit étre claire et spécifique.
Par exemple, la loi canadienne antipourriels
stipule que la demande de consentement
doit comprendre : une description claire
et concise des fins motivant l'obtention
du consentement ; une description des
messages qui seront envoyés ; le nom et les
coordonnées du demandeur (adresse postale
et numeéro de téléphone, adresse électronique
ou URL de site Web) ; une mention indiquant
gue le destinataire peut résilier son
abonnement a tout moment (50).

+ L'obligation d'identifier clairement le message.
Par exemple, la loi de Singapour sur la lutte
contre les pourriels rend obligatoire l'ajout
de la mention « ADV » dans l'intitulé des

10 Par exemple, U'Afrique du Sud a inclus dans sa loi sur la protection des données des dispositions relatives au
marketing direct non sollicité par courriel ou SMS ; le Chili a inscrit des régles similaires dans sa loi sur la

protection des consommateurs.
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communications commerciales afin que
les destinataires sachent qu'il s’agit d'une
publicité avant d'ouvrir le message (571).

+ La mise a disposition d'un outil de
désabonnement a tout moment. Au Chili
par exemple, les publicités par SMS
doivent inclure un moyen rapide pour
que les destinataires puissent demander
a ne plus recevoir ces communications
commerciales (52).

4.1.4. Codes et orientations en matiére
de marketing numérique

Plusieurs gouvernements ont adopté des lignes
directrices relatives a la publicité numérique afin
de clarifier 'application des lois sur la publicité
et sur la protection des consommateurs. En Inde
par exemple, le Département de la protection
des consommateurs a publié une série de
lignes directrices appelées « Endorsements
know-hows! » (Savoir-faire en matiére de
cautionnement) a lintention des célébrités,

des influenceurs et des influenceurs virtuels
sur les réseaux sociaux. Ces publications
clarifient 'étendue et la teneur des obligations
en matiere de divulgation afin de garantir

que les ambassadeurs n'induisent pas les
consommateurs en erreur. Toute atteinte a

ces obligations constitue une violation de la

loi sur la protection des consommateurs (53).
Aux Etats-Unis, la FTC a adopté les Guides
concernant 'utilisation des cautionnements

et des témoignages dans la publicité, a des

fins d'application de la section 5 de la loi a la
publicité d'influence, entre autres (54).

Plusieurs sociétés publicitaires ont

également adopté des publications centrées
sur le marketing numérique ou sur des
caractéristiques spécifiques de cette forme de
marketing, comme la publicité d'influence ou

la publicité sur les médias sociaux. Ces codes
ont été adoptés par divers organismes, comme
Uillustrent les exemples ci-aprés.

* La European Advertising Standards Alliance
a publié en 2008 des recommandations

pour observer de bonnes pratiques en
matiére de communications de marketing
numérique (55).

- A Singapour, 'ASAS a adopté en 2016 des
directives pour la communication marketing
interactive et les médias sociaux, qui ont
été adjointes au Code singapourien de
déontologie publicitaire (SCAP) (56).

+ L’Australian Influencer Marketing Council
(AiMCO) a adopté en 2021 le Code de
pratique australien relatif au marketing
d'influence (57).

+ La United Kingdom Incorporated Society
of British Advertisers (ISBA) a adopté
en 2021 le Code de conduite du marketing
d'influence (58).

« L’ASCI a adopté en 2021 les Directives en
matiére de publicité d'influence dans les
médias numériques (59).

Parfois, des chapitres spécifiques sur le
marketing numérique ont été ajoutés a des
codes sur le marketing en général, sans qu'un
nouvel instrument soit adopté pour réglementer
ce domaine d'activité (60).

Quelle que soit l'approche choisie, les
dispositions relatives au marketing numérique
sont toutes centrées sur la reconnaissance
comme telle des publicités. Aux Etats-Unis
par exemple, la FTC a publié un rapport intitulé
« .com Disclosures: How to make effective
disclosures in digital advertising », qui fournit
des recommandations afin que la publicité
numeérique soit plus facilement reconnaissable
comme telle (67). Celles-ci s'appliquent
particuliérement au marketing d'influence, qui
est souvent visé par des directives spécifiques
en matiere de libellé et des recommandations
en matiére de divulgation (62). En Inde par
exemple, les directives de 'ASCI relatives a

la publicité d'influence sur les médias sociaux
indiquent que toutes les publicités diffusées
par les influenceurs sur leurs réseaux sociaux
ou par leurs représentants sur le compte de
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linfluenceur doivent comporter un libellé de
divulgation clairement reconnaissable (63). Ces
directives comportent des régles spécifiques
visant a déterminer dans quels cas une
divulgation est requise et ou elle doit apparaitre
(64). Elles autorisent également un nombre
limité de libellés pouvant étre utilisés a des fins
de divulgation (65).

En paralléle des codes industriels sur la
publicité, certaines plateformes en, ligne dont
Facebook, Instagram, Twitter et Google, ont
établi de leur propre chef des codes internes en
matiére de publicité et de promotion. Celles-ci
peuvent observer les législations nationales,
mais également restreindre le marketing

plus largement que ne le requiert la loi. Ces

régles adoptées volontairement présentent
néanmoins une limite, car bien souvent les
plateformes des médias sociaux ne considérent
pas les pages et les comptes des marques
commercialisant des produits visés par les
restrictions (par exemple les comptes et les
pages des marques de cigarettes électroniques)
comme relevant de leurs interdictions. Par

voie de conséquence, l'exposition au marketing
perdure. De plus, chaque plateforme adoptant
des politiques distinctes, il est peu probable
que la réglementation du marketing serait
cohérente s'il revenait a ces acteurs de la
définir. On observe plutét que les regles
adoptées volontairement appliquent les mesures
obligatoires dans certains pays.

4.2. Lois sur la protection des consommateurs

Les lois sur la protection des consommateurs
réglementent les activités de marketing et les
pratiques commerciales plus généralement,
notamment quand elles sont déployées au
moyen d’outils numériques. Ces instruments
ciblent les marques qui font la promotion de
leurs produits. Elles interdisent généralement
les pratiques commerciales déloyales, ainsi

que les actions et les omissions trompeuses,
fallacieuses ou abusives. La régle d'or veut

gue la publicité ne puisse pas induire les
consommateurs en erreur en ce qui concerne la
composition et les caractéristiques d'un produit,
sa raison d'étre ou son prix (66).
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Etude de cas : Directive européenne relative aux pratiques
commerciales déloyales

Reégion : UE
09

Loi : Directive européenne relative aux pratiques commerciales déloyales

Au sein de 'UE, cette directive est structurée comme suit (67):

1) une liste des pratiques commerciales déloyales qui sont systématiquement interdites (pratiques
proscrites) ; et

2) une interdiction de toute autre pratique commerciale trompeuse ou agressive et ne figurant pas
dans la liste.

La directive contient des régles relatives a deux éléments pouvant avoir des conséquences pour le
marketing numeérique.

* Obligations de divulgation : la liste noire des pratiques commerciales déloyales comprend
notamment ['utilisation de contenu éditorial dans les médias afin de promouvoir un produit
sans que cela soit indiqué clairement (68) ; I'affichage des résultats de recherche quand un
consommateur lance une recherche en ligne, sans indiquer clairement qu'il s'agit d'une publicité
payante ou qu'un paiement a été fourni en échange d'un meilleur classement des produits (69);
('affirmation erronée qu'un produit est de nature a guérir des maladies, des dysfonctionnements
ou des malformations (70); ou les publicités cachées (71). Les plateformes des médias sociaux
se prétent plus facilement a la diffusion de publicités cachées, de publicités caméléons ou a
l'utilisation de pratiques algorithmiques problématiques. Par conséquent, les communications
commerciales dans les médias sociaux doivent toutes étre clairement divulguées afin de ne pas
tomber dans ['une ou l'autre de ces catégories (72). L'absence de divulgation de cette information
peut également donner lieu a une publicité trompeuse. Par exemple, les places de marché
doivent clairement indiquer si le tiers proposant les produits est un professionnel ou non (73).
Les interfaces en ligne affichant plusieurs résultats de recherche doivent indiquer les parametres
déterminant le classement des produits et l'importance relative de ces paramétres (74). Les
influenceurs considérés comme des « professionnels » selon la directive ont également ['obligation
de déclarer toute pratique commerciale et d’indiquer clairement qu’'une marque a financé la
promotion d'un produit (75). Cependant, la directive ne les empéche pas de fournir leur avis
personnel sur les produits nocifs pour la santé si aucun accord n'est établi avec le producteur (74).

+ Interdiction d’envoyer des messages non sollicités ou exhortation : la Directive relatives aux
pratiques commerciales déloyales interdit les sollicitations répétées et non souhaitées (77) ou les
publicités incitant directement les enfants & acheter le produit faisant 'objet de la publicité (78).
L'affichage de publicités dans la boite de réception d’'un service de messagerie électronique sous
une forme similaire a celle des messages authentiques et au méme emplacement est considéré
comme une sollicitation répétée et non souhaitée si l'affichage de la publicité est fréquent et si le
consommateur n'a pas donné son consentement (79).
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4.3. Lois sur les meédias tels que l'audiovisuel et la radiodiffusion

La législation relative a l'audiovisuel réglemente

généralement les conditions autorisant la
publicité pour les produits, notamment ceux
qui sont nocifs pour la santé a la télévision,
dans les services de médias audiovisuels a la
demande et sur les plateformes de partage de
vidéos. Ces régles ciblent les annonceurs. La
directive de l'UE sur les services de médias
audiovisuels fournit un exemple intéressant
de réglementation a cet égard (80). Celle-ci
réglemente la publicité pour les contenus
préjudiciables comme suit.

 Produits du tabac : la publicité, le
parrainage et la promotion sont interdits
intégralement (87).

- Boissons alcoolisées : la publicité a la
télévision, dans les services de médias
audiovisuels a la demande et sur les
plateformes de partage de vidéos ne peut
pas s’'adresser expressément aux mineurs
et ne peut pas encourager la consommation
immodérée de ces boissons (82).

+ Aliments et boissons nocifs pour la santé :
les codes d'autorégulation doivent réduire
'exposition des enfants a la publicité pour les
aliments et boissons nocifs pour la santé (83).

 Autres produits préjudiciables : la publicité
a la télévision, dans les services de médias
audiovisuels a la demande et sur les
plateformes de partage de vidéos ne doit pas
encourager un comportement préjudiciable a
la santé ou a la sécurité (84); les plateformes
de partage de vidéos doivent prendre des
mesures afin de protéger les mineurs des

programmes, vidéos et publicités pouvant
nuire a leur épanouissement physique, mental
ou moral (85).

D’autres juridictions opérent des références
croisées aux reglements sectoriels dans leurs
lois relatives a la radiodiffusion. En Argentine
par exemple, la loi sur les services de médias
audiovisuels prévoit que ceux qui produisent,
distribuent, diffusent des publicités en faveur
du tabac et de l'alcool ou qui bénéficient
économiguement de leur radiodiffusion
doivent se conformer aux lois régissant ces
produits (86). Le texte indique également

que les titulaires de licences de services

de médias audiovisuels ou les services de
médias audiovisuels habilités sont uniqguement
autorisés a diffuser des publicités pour ['alcool
et le tabac qui se conforment aux lois régissant
ces produits (87). La loi sur la lutte contre
('alcoolisme interdit toute communication
marketing ciblant les mineurs de moins de

18 ans, mettant en scéne des mineurs de moins
de 18 ans, insinuant que 'alcool renforce

les capacités physiques ou intellectuelles,
utilisant ('alcool comme un stimulant sexuel,
utilisant la violence, et ne contenant pas les
avertissements sanitaires prévus par la loi (88).
La loi sur la publicité pour le tabac interdit
toute forme de publicité, de promotion et de
parrainage des produits du tabac (89). Toute
infraction a la loi sur les services de médias
audiovisuels peut entrainer des sanctions a
'encontre des fournisseurs de ces services,
notamment des avertissements, des amendes,
des suspensions de la publicité et des retraits
de licence (90).
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Figure 11. Options de politique générale visant a réglementer
la publicité pour des catégories de produits spécifiques a travers

la legislation sur les médias

a la législation
sectorielle dans la législation sur
la radiodiffusion

Argentine

La loi sur les médias de radiodiffusion
comprend des restrictions sectorielles
par référence, qui relévent ainsi de
cette législation, notamment a des
fins d'application de la loi.

Réglementation

4.4. Lois sur la protection des données

La publicité numérigue est également régie par
les lois relatives a la protection de la vie privée
et a la protection des données, qui déterminent
comment les marques et les plateformes en
ligne peuvent se procurer des données et dans
quelle mesure les utilisateurs doivent étre
conscients du fait que leurs données seront
traitées. Par exemple, les marques de boissons
alcoolisées utilisent les médias sociaux, les
applications, le commerce électronique ou des
stratégies de veille sur les médias sociaux
pour collecter des données. Les marques, les

plateformes et d'autres entités utilisent ensuite
ces données pour déterminer les marques

et les themes pouvant étre mieux exploités

a des fins de marketing ; pour établir le profil
des utilisateurs et cibler la publicité qu'ils
recoivent ; et pour établir des campagnes
promotionnelles hautement personnalisées

sur la base des profils individuels, des

activités, des comportements et de la situation
géographique (921). La publicité ciblée & partir de
données a caractere personnel accroit les effets
du marketing, en particulier sur les enfants (92).
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Plusieurs éléments des lois sur la protection
des données peuvent orienter la fagon dont la
publicité numérique est conduite :

Concept des données a caractére personnel

La notion de données a caractére personnel
peut revétir un sens plus ou moins large selon
les législations. Par exemple, certaines régles
régissent une large palette d'identifiants en
ligne, notamment les cookies, les adresses IP et
les étiquettes d'identification par radiofréquence,
qui jouent un role déterminant dans le profilage
et dans la publicité ciblée (93).

Données a caractére personnel sensibles
ou spéciales

Plusieurs juridictions fournissent une protection
accrue des données a caractére personnel
sensibles, notamment des données sur la
santé, ce qui peut avoir une influence sur la
publicité ciblée en faveur du tabac, des produits
a base de nicotine, de 'alcool, des aliments et
boissons nocifs pour la santé, et des substituts
du lait maternel (94)."" On peut par exemple
exiger le consentement expreés de la personne
afin de protéger la collecte, l'utilisation ou la
divulgation d'informations sur les addictions

ou sur les antécédents médicaux ; interdire
l'utilisation ou la divulgation de données a
caractére personnel sensibles dans certains
contextes (par exemple les coordonnées des
meres allaitantes aux fabricants de substituts
du lait maternel) ; ou interdire globalement
l'utilisation ou la divulgation de données a
caractére personnel sensibles, hormis pour des
raisons spécifiées (par exemple la fourniture de
soins de santé), pour que ces informations ne
servent pas a diriger la publicité ciblée vers les
consommateurs vulnérables.

En soi, la protection des données a caractére
personnel sensibles peut cependant ne

pas suffire a protéger les consommateurs
vulnérables d'une exposition a la publicité
pour des produits préjudiciables. L'intelligence
artificielle (IA) offre la possibilité de corréler
un comportement observable (activité en ligne,
achats, mentions « J'aime » et partages, etc.)
avec des données sensibles non observables
présumeées (attitudes psychologiques, état

de santé, orientation sexuelle, préférences
religieuses et politiques, etc.). Dans la

plupart des juridictions, ce type de collecte

et d'utilisation de données ne relévera pas

du champ des législations sur la protection
des données a caractére personnel ou
sensibles. Ce n'est plus le cas dans l'UE, ou

la Cour de justice de l'Union européenne
(CJUE) a établi dans son jugement Vyriausioji
tarnybinés etikos komisija du 1°" ao(t 2022
gue ces données présumées représentaient
également des données a caractére personnel
sensibles et étaient soumises a une protection
accrue (95). Cette interprétation large fournit
un niveau de protection accru pour les
consommateurs vulnérables.

Certaines lois sur la protection des données
interdisent le profilage et la prise de décision
automatique sur la base de données sensibles.
Dans UUE par exemple, le Reglement général
sur la protection des données (RGPD) interdit
la prise de décision automatisée sur la base de
données sensibles (96).

Concept de consentement

Méme si toutes les lois sur la protection des
données font du consentement le principal
critére pour le traitement des données a
caractére personnel, toutes n’en ont pas la
méme acception. Une interprétation plus
stricte du terme contribue a mieux informer
les consommateurs et réduit le risque d’'un
traitement indésirable des données a caractere
personnel. Dans plusieurs juridictions, le

11 Par exemple, la protection des données a caractére personnel sensibles est renforcée dans 'UE, en Thailande

ou au Brésil.
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consentement doit étre donné librement,
spécifique, éclairé et univoque (97).2

La nécessité du consentement dans le contexte
des publicités ciblées et comportementales

a récemment été réaffirmée dans UUE. En
janvier 2023, la Commission irlandaise de
protection des données a infligé une amende

de 390 millions d'euros a Meta (la maison mére
de Facebook et d'Instagram) pour infraction

au RGPD en raison de sa politique de publicité
ciblée et comportementale (98). Meta ne
demandait pas le consentement des utilisateurs
pour traiter leurs données a caractére personnel
a des fins de publicité comportementale. Les
clients devaient simplement accepter les
conditions d'utilisation. Meta considérait que le
contrat établi avec ses clients reposait sur le
principe qu'un service personnalisé était fourni,
qui comprenait des publicités personnalisées
ou comportementales. Le Comité européen de
la protection des données et la Commission
irlandaise de protection des données n'ont pas
accepté le raisonnement de Meta. Il a été décidé
gue Meta était tenu d’obtenir le consentement
des utilisateurs pour leur fournir des publicités
ciblées et comportementales. Dans la méme
veine, en juillet 2022, l'autorité italienne a émis
un avertissement officiel a 'endroit de TikTok
pour avoir basé le traitement de données a
caractére personnel a des fins de publicité ciblée
sur ses intéréts légitimes et non pas sur le
consentement. L'autorité italienne s'inquiétait
également de la protection des enfants, car

les difficultés a mettre en ceuvre des outils
efficaces de vérification de 'age sur la plateforme
exposaient les enfants au risque d'étre exposés
a des publicités personnalisées sans leur
consentement (99). La capacité des lois sur la

protection des données a restreindre le ciblage
du marketing numérique est limitée en cela qu'il
suffit d’'obtenir le consentement pour traiter les
données a des fins de marketing. Les utilisateurs
individuels peuvent recevoir de nombreuses
demandes de consentement, ce qui banalise
leur acceptation et limite 'effet protecteur de

la législation.

Protection des personnes vulnérables,
en particulier les enfants

La plupart des lois relatives a la protection des
données imposent des régles plus strictes pour le
traitement des données des enfants, mais ce n'est
pas le cas de toutes (700)." Ces régles requiérent
généralement le consentement du titulaire de la
responsabilité parentale pour traiter les données
des enfants (7107). Il arrive également parfois

que celui-ci doive avoir accés a l'information
adressée a l'enfant (702). La loi brésilienne sur la
protection des données établit des regles strictes
en matiére de protection des données des
enfants. Le traitement des données a caractere
personnel des enfants et des adolescents doit
prendre en compte leur intérét supérieur. Il en
découle les exigences ci-aprés (103).

+ Un consentement spécifique doit étre
fourni par un parent ou une personne
responsable a minima.

+ Le régulateur doit rendre publiques les
informations relatives au type de données
collectées, a leur utilisation et a la procédure
a suivre pour exercer ses droits en matiére
d'utilisation des données.

12 Chaque condition est généralement inscrite dans la loi. Dans le RGPD par exemple, le consentement doit couvrir
l'ensemble des activités du traitement menées aux mémes finalités, la personne doit étre informée de l'existence
du traitement et de son objet, et le consentement doit étre donné par un acte univoque par lequel la personne
manifeste son accord au traitement des données a caractére personnel la concernant, par exemple au moyen
d'une déclaration écrite ou d'une déclaration orale, mais pas au moyen d'une case cochée par défaut ou d’'une
inactivité. La personne doit également étre informée de Uexistence d’un profilage et des conséquences de celui-ci.

13 L'age couvert par les clauses relatives a la protection de l'enfant varie selon les lois. Par exemple, U'Australie
définit des régles pour les enfants de moins de 15 ans ; 'UE accorde une protection accrue aux enfants de moins
de 16 ans ; et la Thailande établit deux séries de régles (pour les mineurs et pour les moins de 10 ans).
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Les régles ci-devant relatives a la protection
 L'information relative au traitement des des données peuvent contribuer a protéger les
données doit étre publiée de maniére enfants de la publicité ciblée, car elles limitent la
simple, claire et accessible. quantité d'informations collectée et la capacité
des marques a personnaliser leurs publicités
+ Le régulateur ne peut pas soumettre pour cibler les enfants plus efficacement, ce qui
les activités telles que les jeux et réduit le pouvoir du marketing. Cependant, la
les applications a un traitement des protection efficace des personnes vulnérables,
données des enfants et des adolescents notamment des enfants, ne peut se faire
au-dela du strict nécessaire. sans déterminer qui en fait partie, ce qui peut
présenter quelques difficultés.

4.5. Lois sur les marchés numériques

Une avancée récente influant sur le marketing réglementation des marchés numériques.
numérique concerne ['adoption de lois Ce point est illustré par des instruments au sein
portant sur les plateformes en ligne et la de UUE et des Etats-Unis.

Etude de cas : les lois de 'UE sur les marchés numériques et

sur les services numeériques

Reégion : UE

\ t Lois : législation sur les marchés numériques et législation sur les services numériques

Dans l'UE, deux instruments ont été adoptés en paralléle, le Réglement sur les marchés numériques
et le Réglement sur les services numériques (704). L'une et l'autre établissent des régles en matiére
de services numeériques, notamment en matiére de publicité.

Le Réglement sur les services numériques vise essentiellement les intermédiaires et les plateformes
en ligne, notamment les places de marché en ligne, les réseaux sociaux, les plateformes de partage
de contenu et les boutiques d’applications. Le Réglement sur les marchés numériques régit les
plateformes en ligne faisant office de contréleurs d’acces, qui fournissent des services de plateforme
essentiels. Ce sont des plateformes numériques qui fonctionnent comme des goulets d'étranglement
entre les entreprises et les consommateurs pour des services numérigues importants, comme les
moteurs de recherche ou les réseaux sociaux affichant un chiffre d'affaires ou une capitalisation élevés.'

14 Selon le Réglement sur les marchés numériques, un contréleur d'accés désigne un fournisseur de service de plateforme
essentiel qui constitue un point d'accés majeur permettant aux entreprises utilisatrices d'atteindre leurs utilisateurs
finaux, qui jouit d'une position durable dans ses activités et a un poids important sur le marché intérieur (art. 3).
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Le Réglement sur les marchés numériques s’inscrit en complément du RGPD, car il définit de
nouvelles obligations en matiére de consentement pour le traitement des données a caractere
personnel (705). Il va également plus loin en matiére d'obligations de divulgation, les controleurs
d’acces étant tenus de soumettre a la Commission européenne une description ayant fait 'objet d'un
audit indépendant de toutes les techniques de profilage des consommateurs qu'’ils appliquent dans
le cadre de leurs services de plateforme essentiels. Le controleur d’accés met a la disposition du

public un apercu de la description (106).

Le Réglement sur les services numérigues agit plus directement sur le marketing numérique au
travers de la réglementation de deux aspects principaux. D'une part, le réglement définit des regles
détaillées a l'adresse des plateformes en ligne afin que les utilisateurs soient informés du fait qu'ils
regardent une publicité (707). Selon l'article 24, les plateformes en ligne diffusant de la publicité

sont tenues d'indiquer les auteurs et les parameétres utilisés pour déterminer les destinataires

des publicités. Les trés grandes plateformes en ligne (selon la définition donnée & article 25(1)

du Reéglement sur les services numériques) qui utilisent des systémes de recommandation sont
tenues d'afficher les paramétres utilisés dans ces systémes (708). Les trés grandes plateformes en
ligne qui affichent des publicités doivent également créer et rendre public un registre contenant les
informations relatives a la publicité affichée dans leurs interfaces. Ces registres doivent indiquer si la
publicité était ou non destinée a étre présentée spécifiguement a un ou plusieurs groupes particuliers
de destinataires du service et, dans l'affirmative, les principaux paramétres utilisés a cette fin (109).

D'autre part, le Réglement sur les services numérigues limite la publicité ciblée. Les fournisseurs
de plateformes en ligne ne peuvent pas présenter des publicités qui reposent sur du profilage, dés
lors gu'ils ont connaissance avec une certitude raisonnable que le destinataire du service est un
mineur (170). Ils ne peuvent pas non plus présenter des publicités basées sur du profilage utilisant

des données sensibles (117).

Aux Etats-Unis, une proposition de loi sur

la publicité numérique a été présentée

en mai 2022 (112). Cette proposition
réglemente la concurrence et les pratiques
anticoncurrentielles sur les plateformes de
publicité numérique, plutdt que la protection
des données et les pratiques de ciblage. La
publicité numérique est dominée par quelques
entreprises qui sont actives a tous les
niveaux de la chaine d’approvisionnement. La
législation, si elle était promulguée, interdirait
aux grands annonceurs numériques de
posséder plus d'un aspect de ['écosystéme

de la publicité numérique, composé de
['échange publicitaire numérique, du courtage
c6té vente, du courtage c6té achat, et de
'acheteur ou du vendeur d’espace publicitaire

numeérique. La loi sur la publicité numérique
contraindrait également les moyennes et
grandes entreprises de publicité numérigue a
respecter plusieurs obligations afin de protéger
leurs clients et la concurrence. S'il était adopté,
cet instrument imposerait a des entreprises
comme Google, Meta ou Amazon de céder

des portions importantes de leurs activités
publicitaires (113). Par voie de conséquence,
les entreprises collecteraient et traiteraient une
guantité plus limitée de données et ne seraient
ainsi plus en mesure de personnaliser et de
cibler pleinement leurs publicités.

Des propositions de loi similaires ont été
présentées dans d'autres juridictions,
notamment en République de Corée et
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Suivre Appliquer Annexe



4. Coordination des législations fragmentées applicables au marketing numérique

en Australie (774). Ainsi, les dispositions
réglementant les marchés numériques ont
le potentiel de limiter la publicité ciblée et de
renforcer les obligations de divulgation.

Une récente évolution de la réglementation des
marchés numériques concerne 'adoption de
législations sur la modération des contenus, qui
sont examinées a la section 8.

4.6. Observations et options de politique générale

Une multitude de législations influent sur la
facon dont le marketing numérique peut étre
entrepris. Chague législation réglemente un
aspect spécifigue du marketing numérique, ce
qui conduit a une forte fragmentation. Trois
grandes catégories de régles se dégagent d'un
examen de ces instruments.

» Restrictions publicitaires : certaines
législations interdisent globalement la
publicité en faveur de certains produits ou
de techniques de marketing spécifiques, ou
réglementent la teneur des publicités, les
techniques de marketing ou la publicité a
destination des consommateurs vulnérables.

 Protection accrue d’intéréts pertinents :
la plupart des législations accordent
une protection accrue aux populations
vulnérables, en particulier aux enfants,
ou pour des intéréts légitimes, comme les
données sur la santé dans la législation sur la
protection des données.

+ Obligations de divulgation : plusieurs
législations imposent des obligations de
divulgation aux consommateurs (indiquer
gu’une publicité est une publicité ou que
leurs données seront traitées a des fins
publicitaires), aux gouvernements (déclarer les
dépenses publicitaires de certains produits)
ou au public plus généralement (mettre 3 la
disposition de tous un registre des publicités).

Cependant, chaque législation applicable variera
sur les plans ci-apres :

- ses destinataires (marques, médias
audiovisuels ou plateformes en ligne) ;

« leur portée juridictionnelle (plus ou moins
large) ;

* les autorités chargées de leur administration
(gouvernement, sociétés publicitaires,

plateformes en ligne) ;

 les mesures exécutoires.
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Restriction du marketing numérique dans le contexte du tabac, de l'alcool, des aliments, des boissons et des substituts du lait maternel :
approches existantes et options de politique générale

Encadré 3. Options de politique générale

Coordination législative visant
a restreindre le marketing

et a conférer des pouvoirs

== de suivi et d’application

de la loi effectifs

Restreindre le marketing numérique de
catégories de produits spécifiques dans le
cadre d'une loi sectorielle indiquant :

* les pratiques interdites et restreintes ;
« la portée juridictionnelle ;

* les dispositions en matiére de
responsabilité ;

* les pouvoirs, les procédures et les mesures
d'application de la loi (notamment celles
qui sont liées a d’autres dispositions de lois
sectorielles, telles que les mesures d’octroi
de licences).

Inclure dans les lois sectorielles des
références croisées a d'autres lois d'intérét
régissant le marketing, coordonnant les
restrictions majeures, le suivi et l'application
de la loi.

Renforcer la législation existante applicable
au marketing (notamment relative a
la protection des consommateurs, a la

protection des données, aux médias, aux
marchés numériques/a la réglementation
d'Internet) afin d’établir des restrictions
sectorielles la ou elles sont inexistantes,

et prévoir leur suivi et leur application.

A défaut, inclure dans la législation applicable
au marketing des références croisées aux
lois sectorielles établissant des restrictions
du marketing afin de garantir la coordination
et de faire entrer les restrictions sectorielles
dans le champ d'application des lois
relatives au marketing et de leurs mesures
exécutoires.

Adopter une définition large (et non
exhaustive) du marketing, couvrant le
marketing numérigue et les innovations
futures, dans toute la mesure du possible.

Inclure dans la égislation des dispositions
habilitantes, conférant des pouvoirs
réglementaires aux organismes
gouvernementaux, qui leur donnent les
moyens de s'adapter aux innovations futures
du marketing numérique, notamment par
Uinterdiction et la restriction de certaines
pratiques et par l'utilisation d'outils de suivi.

Lorsque des codes industriels ont été établis,
les corréler avec des lois officielles afin de les
rendre exécutoires.
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5. Définition d’une portée
juridictionnelle effective

pour la réglementation

du marketing numerique

et pour 'application des textes

Le marketing numeérique reléve
souvent de plusieurs juridictions, car
les marques, les agences publicitaires,
les éditeurs et les clients peuvent
chacun étre établis dans des territoires
distincts. Cette particularité souléve
des questions juridictionnelles : qui peut

5.1. Le concept de juridiction

Dans le contexte du droit public international,

le concept de juridiction comprend

trois compétences distinctes : la compétence
pour légiférer, la compétence pour statuer et

la compétence pour exécuter (115). Ces trois
types de juridiction s’appliquent également aux
questions relevant du droit privé et doivent étre
pris en considération lors de l'examen de la
réglementation du marketing.

La compétence pour légiférer : dans quels cas
un Etat est-il compétent pour restreindre le
marketing ?

Ce premier type de compétence définit

les limites des pouvoirs législatifs des
gouvernements. Les regles relatives aux
pouvoirs législatifs déterminent les activités
gu'un gouvernement peut réglementer et si
cette réglementation peut avoir des effets
extraterritoriaux.

Vue densemble Restreindre

réglementer le marketing numeérique ?
Qui peut enquéter et collecter des
informations ? Qui peut prononcer des
sanctions et les exécuter ? Face a ces
questions, les gouvernements ont adopté
diverses approches, comme indiqué dans
les sous-sections ci-apres.

Exemple :

Le pays A interdit globalement la publicité

pour le tabac. Un cigarettier établi dans le

pays B lance une campagne de publicité en
faisant appel a des influenceurs. Aucun de ces
influenceurs ne vit dans le pays A, mais leur
réputation est bien établie aupreés des jeunes et
leurs publications rayonnent jusqu’au pays A.
La (égislation du pays A est-elle applicable a
cette campagne de publicité ? Un cigarettier,
une agence de publicité, un influenceur ou une
plateforme peuvent-ils &tre soumis aux régles
du pays A interdisant la publicité pour le tabac ?

La compétence pour statuer : dans quels cas une
cour ou un tribunal est-il compétent pour statuer
sur un différend lié a une activité de marketing ?

Le deuxiéme type de compétence réglemente
('autorité du systeme judiciaire. Les régles
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Restriction du marketing numérique dans le contexte du tabac, de l'alcool, des aliments, des boissons et des substituts du lait maternel :

approches existantes et options de politique générale

relatives a la compétence pour statuer
déterminent dans quels cas une cour ou un
tribunal peut étre saisi d'une affaire, déterminer
guelle législation régit le différend et se
prononcer sur le fond de ('affaire.

Exemple :

Un fabricant de boissons alcoolisées établi dans
le pays A fait la promotion de ses produits sur
une plateforme de médias sociaux établie dans
le pays B. La publicité cible un public comptant
des clients résidant dans plusieurs pays. La
publicité a notamment touché des citoyens du
pays C, qui interdit la publicité pour les boissons
alcoolisées. Un tribunal du pays C peut-il se
prononcer sur la conformité du fabricant de
boissons alcoolisées avec la loi ?

Compétence pour exécuter : dans quels cas
les autorités sont-elles compétentes pour
exécuter des sanctions applicables en raison
d’une entorse a la réglementation en matiére
de marketing ?

Le troisiéme type de compétence définit

les limites de la branche exécutive du
gouvernement chargée de faire appliquer la

loi. En droit international, la compétence pour
exécuter est presque exclusivement territoriale.
En l'absence d'autorisation des autres Etats ou
de régle permissive spéciale en vertu du droit
international, les services de police ou leur
équivalent peuvent uniquement intervenir dans
les limites de leur territoire (116).

Exemple:

Un fabricant de céréales établi dans le pays A
lance une campagne de publicité sur les médias
sociaux. La campagne cible les enfants de 5 a

10 ans, ce qui contrevient a la législation du
pays B, qui interdit toute forme de publicité en
faveur d’aliments nocifs pour la santé ciblant

les enfants de moins de 12 ans. Le fabricant de
céréales est jugé coupable d'avoir enfreint la loi.
Il a Uordre de retirer sa campagne, de publier
une déclaration rectificative avertissant contre
les effets des aliments nocifs pour la santé et de
payer une amende. Le fabricant ne donne pas
suite aux mesures qui lui sont imposées. Les
autorités du pays B peuvent-elles faire appliquer
ces sanctions a l'endroit de l'entreprise A ? Si ce
n'est pas le cas, d’'autres moyens peuvent-ils étre
mis en ceuvre pour faire appliquer ces sanctions ?

Les scénarios ci-devant illustrent quelques-unes
des questions qui peuvent se poser quand une
législation est adoptée et mise en ceuvre dans un
contexte numérique, car les actions se déroulent
dans plusieurs juridictions, de sorte gu'il faut
déterminer quelles autorités sont compétentes.
Méme si ces trois catégories de compétences
sont distinctes, les législations doivent tenir
compte de chacune afin d'éviter qu’une loi
définisse un nombre de pratiques interdites,
mais sans conférer les pouvoirs nécessaires

aux autorités publiques pour mettre en ceuvre,
suivre et exécuter les régles ainsi établies. Pour
cette raison, il est utile de décrire si des pays ont
abordé la question et comment chacun a procédé.
La présente section s'intéresse a la compétence
pour réglementer et pour statuer. La compétence
pour exécuter est couverte a la section 8.

5.2. Regles juridictionnelles dans la pratique

Les législations qui régissent le marketing
numérigue utilisent diverses approches en
matiére de compétence. Aux fins de la présente
publication, les approches sont classées au
regard des facteurs habilitant une autorité a
agir (& exercer une compétence). Elles allient

les facteurs de rattachement traditionnels
présents dans le droit public international, a
savoir la nationalité et la territorialité (117),
et les facteurs de rattachement spécifiques a
'environnement numérique.
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5. Définition d'une portée juridictionnelle effective pour la réglementation du marketing numérique et pour 'application des textes

Figure 12. Comment définir la portée juridictionnelle

La portée
juridictionnelle
comprend :

La compétence
pour exécuter

Nationalité

+ Entreprise établie
dans le pays

+ Requiert une présence
juridique dans le pays

Pas de référence a la juridiction

Plusieurs |égislations laissent la question de

la juridiction ouverte a interprétation. Dans ce
cas, la loi prévoit simplement une obligation

ou une interdiction, sans en clarifier la portée
territoriale. On trouve de nombreux exemples
de ce scénario. En Thailande, la loi sur la lutte
antitabac prévoit qu’ « aucune personne ne peut
faire la promotion ou véhiculer des messages

Celles-ci allient trois facteurs
de rattachement clés :

+ Activités publicitaires .
menées dans le pays

Ciblage

Publicité ciblant les
ressortissants du pays

de marketing des produits du tabac » (118).
Cependant, la loi ne précise pas si cette
interdiction s'applique a la publicité produite et
diffusée dans d'autres juridictions, mais ciblant
la Thailande ou visible sur le territoire.

La nationalité comme facteur de rattachement

Certaines législations prévoient 'exercice de
la compétence sur les personnes physiques

— Vue d'ensemble Restreindre
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et morales ayant la nationalité du pays,
indépendamment de leur lieu de résidence et

du lieu ou leurs activités sont entreprises. La
nationalité revét ici un sens large, car le terme
peut désigner la nationalité d'une personne
physique, le lieu d'établissement d'une personne
morale ou encore le lieu de résidence.

En Australie, la loi relative a la concurrence

et aux consommateurs prévoit ['application
étendue de ses dispositions, notamment
l'essentiel des dispositions relatives aux
consommateurs, en dehors du territoire
australien par les citoyens australiens, les
personnes morales enregistrées ou exercant une
activité en Australie, ainsi que les personnes qui
résident habituellement dans le pays (71719).

Les législations des Etats Membres de I'UE qui
transposent la Directive européenne sur les
services de médias audiovisuels (Directive SMA)
définissent également le lieu d'établissement des
fournisseurs de services comme principal facteur
de rattachement pour exercer leur compétence.
Cependant, elles font a ces fins une interprétation
large du concept de « lieu d'établissement ».

Par exemple, la législation espagnole sur la
communication audiovisuelle (720) détermine

le lieu d'établissement sur la base de
['établissement central du fournisseur, du lieu

ou celui-ci exercait initialement son activité

ou de 'emplacement de la liaison satellite
utilisée par le fournisseur. Au regard de la loi
espagnole, on considere également que les
plateformes de partage de vidéos sont établies
en Espagne si elles possedent une maison meére,
une filiale ou une entreprise partenaire dans le
pays. Un prestataire de services établi dans un
autre Etat Membre de I'UE et dont les services
ciblent le marché espagnol est également soumis
a certaines dispositions prévues par la loi (121).
On trouve des dispositions similaires dans
d'autres législations nationales transposant

la Directive SMA (122).

Le territoire comme facteur de rattachement

Selon d'autres instruments, une conduite reléve
de la compétence du pays des lors qu'elle

survient sur le territoire concerné. Par exemple,
la loi de la République populaire de Chine sur

la publicité prévoit que « les annonceurs, les
agences de publicité et les éditeurs de publicités
sont tenus de se conformer aux dispositions

y afférentes s'ils exercent leurs activités
publicitaires sur le territoire de la République
populaire de Chine » (123).

Le ciblage comme facteur de rattachement

Une compétence plus large est revendiquée
par les législations qui soumettent 'ensemble
des activités publicitaires dirigées a l'endroit
de leurs ressortissants, indépendamment du
lieu d'établissement de l'entreprise et du lieu
de production, d’édition ou de publication des
publicités. La compétence est alors évaluée au
regard des effets d’une action en ligne obtenus
sur un territoire considéré.

C'est l'approche adoptée par la loi générale sur

la santé pour ce qui concerne la réglementation
mexicaine de la publicité. Le texte prévoit que

« la publicité ayant vocation a étre diffusée sur le
territoire national, indépendamment de son origine,
doit se conformer a la loi, a la réglementation

et a toute autre disposition applicable » (124).

De méme, le code de U'ASCI relatif a
l'autoréglementation de la publicité « s’applique
aux publicités lues, entendues ou vues en Inde, y
compris si elles proviennent de l'étranger ou ont
été publiées hors des frontiéres indiennes, dés lors
gu’elles ciblent des consommateurs en Inde ou
gu’un nombre important de consommateurs y sont
exposés en Inde » (125).

Combinaison de plusieurs facteurs
de rattachement

La combinaison de plusieurs facteurs de
rattachement donne lieu a des clauses
juridictionnelles plus complexes, qui
ouvrent la voie a des revendications de
compétence élargies.

La loi de Singapour sur la lutte contre
les pourriels fonde sa compétence sur la
territorialité ainsi que sur la nationalité.

Vue densemble Restreindre
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5. Définition d'une portée juridictionnelle effective pour la réglementation du marketing numérique et pour 'application des textes

Conformément a la section 7, la loi ne s'applique
pas, hormis si un message électronique
présente un lien avec Singapour. On considére
gu'un message présente un lien avec Singapour
si l'une des conditions ci-aprés est réunie (126).

* Le message émane de Singapour.

+ L'expéditeur du message est un individu qui
était physiqguement présent a Singapour au
moment de 'envoi du message.

« L'expéditeur est :

* une entité constituée en vertu des lois de
Singapour ou reconnue par elles ; ou

* une entité possédant un bureau ou un lieu
d’activité a Singapour.

« Lordinateur, le téléphone portable, le serveur
ou le dispositif utilisé pour accéder au
message est situé a Singapour.

+ Le destinataire du message est un individu
qui était physiquement présent a Singapour
au moment de la consultation du message.

 Le destinataire du message est une entité qui
exercait une activité a Singapour au moment
de la consultation du message.

Le Code CAP du Royaume-Uni allie les régles
juridictionnelles traditionnelles (entreprises
établies au Royaume-Uni, communications
marketing envoyées depuis le Royaume-Uni) et
le facteur de ciblage (communications marketing
ciblant les consommateurs britanniques).
Conformément a ses réegles juridictionnelles, le
Code CAP s’applique aux éléments ci-apres :

+ les communications marketing non
rémunérées, créées ou diffusées par des
annonceurs possédant une immatriculation au
Royaume-Uni;

+ les communications marketing s'affichant
sur un site Web dont le domaine de premier
niveau est « .uk », indépendamment du lieu
d'implantation des annonceurs ;

* les communications marketing rémunérées,
créées ou diffusées par des annonceurs et
ciblant des personnes au Royaume-Uni ; et

+ les communications de marketing direct
(courriels ou publicité par SMS) diffusées par
des annonceurs établis au Royaume-Uni.

Par voie de conséquence, les communications
marketing non rémunérées sur les sites Web, les
applications ou les plateformes transfrontaliéres
créées ou diffusées par des annonceurs

établis en dehors du Royaume-Uni, ainsi que

les communications marketing rémunérées

sur les sites Web, les applications ou les
plateformes transfrontaliéres ne ciblant pas les
consommateurs britanniques sont exclues du
champ d'application du Code CAP.

Les cours et les tribunaux peuvent également
combiner plusieurs facteurs de rattachement
afin de régler un litige. Par exemple, un
tribunal francgais a réglé un différend opposant
l'association Addictions France a Meta (établie
en Irlande) sur la publicité d'influence pour
l'alcool. Le tribunal a déterminé gu'il pouvait
statuer sur 'affaire, car les influenceurs
concernés étaient de nationalité frangaise et
gue le contenu publié ciblait des utilisateurs
francais (127).
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Etude de cas : définition d’'une portée juridictionnelle mondiale

au Brésil

Pays : Brésil
4
Loi : loi relative a Internet

La loi brésilienne relative a Internet s'intéresse aux données brésiliennes relevant de la juridiction du pays,
indépendamment de leur lieu de stockage (728). Selon les dispositions de la loi, la collecte, le stockage,
la rétention et le traitement de données a caractére personnel et de données de communication par des
fournisseurs de connectivité et des fournisseurs d'applications en ligne, dés lors qu’une de ces activités
ou plus est entreprise sur le territoire national, sont soumis a la loi brésilienne, y compris si les activités
sont entreprises par une entité établie a ['étranger, sous réserve que celle-ci propose ses services au
public brésilien ou gu'un membre a minima du méme groupe économique soit établi au Brésil.

Le Brésil fournit un exemple de cadre des données a une portée extraterritoriale
juridictionnel large en matiére de législation nettement plus limitée, car elle s’applique aux
sur la protection des données. Cela étant, personnes physiques résidant au Nigéria ou aux
il ne fait pas figure d’exception, et le méme citoyens nigérians résidant hors du territoire,
modeéle est utilisé dans d’autres pays comme sans établir d'autres dispositions sur la portée
la Colombie, le Mexique et la Thailande, ainsi extraterritoriale applicable aux responsables du
que par LUE (729). A U'autre bout du spectre, contrdle et du traitement des données (130).

la Réglementation nigériane sur la protection

5.3. Défis et options de politique générale

Les gouvernements ont le choix entre plusieurs numeérique. Celles-ci sont résumées dans
options pour déterminer comment ils souhaitent  U'encadré 5. Plusieurs facteurs pourront orienter
exercer leur compétence en matiere de le choix de l'option, comme indiqué ci-apreés.
réglementation des pratiques du marketing

Encadré 5. Options de politique générale

Exercer sa compétence Lorsque cela est approprié et applicable en
sur les pratiques du marketing vertu d'une loi sectorielle, dépasser le cadre
b numérique juridictionnel d'autres lois sur le marketing
- dans la mesure ou elles s’appliguent a ce
Définir une portée juridictionnelle large, secteur spécifique.

couvrant 'ensemble des activités de

marketing numérique restreintes ou, a tout le ~ Faute de cadre juridictionnel large, en établir
moins, celles qui ciblent les ressortissants ou  un autre de moindre portée qui soit applicable
auxquelles ceux-ci sont exposés. en pratique.

Vue densemble Restreindre Suivre Appliquer Annexe
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Niveau de protection des consommateurs

Chaque approche conférera un niveau de
protection distinct. Les lois qui réglementent
uniquement les entreprises établies ou faisant
la promotion de biens produits dans !'Etat
réglementant couvriront uniguement un sous-
ensemble du marketing numérique, ces activités
étant souvent menées par des entités qui sont
situées, enregistrées ou établies en dehors de
cet Etat. Méme si le critére du ciblage est mieux
adapté au paysage numérigue, il laisse plusieurs
activités non réglementées, par exemple :

« les publicités ne ciblant pas les ressortissants
du pays, et néanmoins visibles dans la
juridiction ; ou

+ les publicités mondiales ne ciblant aucun
pays en particulier, mais qui font la promotion
de biens ou de services disponibles sur le
territoire.

L'adoption d'une interprétation large d'un facteur
de rattachement ou la combinaison de plusieurs
facteurs de rattachement peut contribuer a
définir une approche plus globale. Cependant,
les pays peuvent également envisager de se
baser sur des facteurs de rattachement plus
exhaustifs. Par exemple, des pratiques de
marketing numérique peuvent étre couvertes par
la législation d'un pays dés lors que la publicité
est visible ou accessible dans la juridiction du
pays (que ce soit sur la base de la nationalité, de
la résidence ou du territoire) (1371).

Capacité d’application de la loi

Dans le cadre de la définition des régles
juridictionnelles, il convient de tenir compte de
la capacité d'application de la loi. Par exemple,
les régles établies dans les lois sur la protection
des données ont été qualifiées de « chalutage
juridictionnel », car elles sont si vastes qu'elles
ne peuvent pas étre appliquées dans les faits.
Les difficultés posées par l'exécution des lois

ne doivent pas dissuader les régulateurs de
plaider pour des regles juridictionnelles larges,
mais ceux-ci doivent s'assurer que des capacités

d'application de la loi suffisantes y sont allouées.
Dans certaines circonstances, il peut étre plus
indiqué de définir une portée juridictionnelle
moins large, que les autorités pourront
véritablement faire respecter par les acteurs
locaux. Ce point est d'autant plus pertinent quand
on considére que, dans le cas des produits visés
par la présente publication (le tabac, les produits
a base de nicotine, 'alcool, les aliments et

les boissons, et les substituts du lait maternel),
une forme ou une autre de vente au détail est
généralement observée dans le pays.

Cohérence juridictionnelle entre les législations
applicables

Comme indiqué dans la section précédente,

la réglementation intérieure du marketing
numérique est souvent fortement fragmentée.
Cette fragmentation pose probléme sur le plan
juridictionnel, car chacune des lois applicables
peut présenter des limites juridictionnelles
distinctes. Par exemple, la loi sur la

protection des données peut avoir une portée
extraterritoriale étendue, tandis que la loi sur la
protection des consommateurs peut limiter sa
portée aux actions entreprises a l'intérieur des
frontiéres nationales.

Ce point souligne le role de la coordination
entre les lois sectorielles et les autres lois
réglementant le marketing numérique, ainsi
qu’entre les organismes gouvernementaux.
Les éléments ci-apres pourront étre pris en
considération dans le cadre de ['élaboration de
lois sectorielles.

+ Si les restrictions sectorielles seront des
restrictions distinctes, dont le suivi et
['exécution incomberont aux organismes de
santé et, dans ce cas, quelles en seront les
limites juridictionnelles.

+ Si les restrictions sectorielles seront liées
a d'autres législations ne relevant pas des
attributions des autorités sanitaires, auquel
cas d'autres organismes gouvernementaux
devront assurer le suivi et 'exécution des
restrictions en vertu d'autres lois et, dans
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ce cas, si les limites juridictionnelles de ces
autres lois sont suffisamment larges pour
que les restrictions sectorielles puissent étre
suivies d'effet sans angle mort.

Etant donné que de nombreuses lois sectorielles
seront liées a d'autres lois et que leur
application reviendra a d'autres organismes que
les agences de santé, une option de politique
générale peut consister a envisager comment
les agences de santé peuvent combler les
lacunes au moyen de lois sectorielles. L'outil
d'évaluation de l'environnement juridique fourni
a 'annexe 2 peut étre utile pour établir une

vue d’ensemble des législations et des lacunes
existantes. Par exemple, les gouvernements
ont recours a des lois sectorielles pour conférer
des pouvoirs d'exécution supplémentaires

aux agences de santé ou a d'autres

organismes lorsque la situation s'y préte. Les
gouvernements peuvent également utiliser les
lois relatives a l'octroi de licences ou d'autres
lois afin de réglementer la conduite de la

chaine d'approvisionnement des produits sur

le territoire de fagcon a combler les lacunes en
matiére d'application de la loi.

Chevauchement des revendications
de compétence

Les régulateurs doivent également garder

a Uesprit que des régles juridictionnelles

larges entraineront obligatoirement des
chevauchements des revendications de
compétence. Partant de 'exemple de la publicité
pour les céréales utilisée précédemment, si

le fabricant de céréales est présent a l'échelle
internationale, tous les régulateurs pourraient
revendiquer leur compétence pour réglementer
ses activités de marketing. Le fabricant devrait
alors se conformer a 'ensemble des régles

en matiere de marketing pour déployer son
marketing numérique. Le réglement le plus strict
pourrait alors devenir la norme mondiale si son
application était le seul moyen de se conformer
a 'ensemble des exigences. Cela ne serait pas
nécessairement une mauvaise chose en ce qui
concerne la protection des consommateurs,

car cela pourrait pousser a une course vers
l'excellence. Sur le plan de l'application de la
loi, plusieurs autorités pourraient néanmoins
revendiquer leur compétence pour poursuivre
une entreprise dans le cadre d'une méme
activité. Dans ce cas, l'application de la loi
pourrait nécessiter une coordination.
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6. Restriction du marketing
numerique a destination
des enfants et des autres
populations vulnérables :
ciblage et protection

des données

n 'absence de restriction globale souvent protégeé par les instruments

du marketing, les gouvernements de réglementation partielle du
restreignent souvent le marketing a marketing. Par exemple, les restrictions
destination de groupes vulnérables. sectorielles du marketing ou d’autres
Les enfants sont le groupe le plus législations peuvent :

- interdire le marketing a destination des enfants, comme le marketing associé a du contenu
pour enfants (en opposition au ciblage comportemental) ;

- interdire le marketing exercant un attrait sur les enfants, méme s'il restera a débattre
de la question visant a déterminer de qui constitue un contenu exergant un attrait sur

les enfants ;'®

+ interdire le marketing auquel les enfants sont exposeés.

15 Par exemple, 'ASA a considéré qu'une publicité pour Heineken sur Twitter, mettant en scéne une chévre (goaten
anglais), l'acronyme G.0.AT. (Greatest of all times, signifiant « le plus grand de tous les temps ») et une musique
garage n'était pas susceptible de plaire davantage aux personnes de moins de 18 ans qu'aux plus de 18 ans ;
voir la décision de 'ASA relative a Heineken UK Ltd [site Web]. Londres : Advertising Standards Authority ;

2022 (https://asas.org.sg/About/Social-Media, consulté le 16 mars 2023). A contrario, 'ASA a considéré qu’une
campagne publicitaire de Captain Morgan sur Snapchat offrant aux utilisateurs la possibilité d'ajouter une lens en
forme de pirate a leur photo pour ressembler a Captain Morgan exergait un attrait particulier sur les enfants, en
raison d'une part des couleurs vives et des caractéristiques du personnage de la lens, et d'autre part du fait que
Snapchat est particuliérement populaire auprés des moins de 18 ans ; voir la décision de 'ASA relative a Diageo
Great Britain Ltd [site Web]. Londres : Advertising Standards Authority; 2018 (https://www.asa.org.uk/rulings/
diageo-great-britain-ltd-a17-390017.html, consulté le 16 mars 2023).
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Dans l'environnement réel, ces régles sont
appliguées au travers de la vérification des
papiers d'identité quand une personne péneétre
dans un lieu ou qu’elle achéte certains produits ;
linterdiction de radiodiffuser des publicités sur
des plages horaires définies ; l'interdiction de
faire de la promotion dans certains médias ; ou
('autorisation de certains types de marketing
uniquement dans des contextes spécifiques.

La question qui suit est de savoir comment

ces approches peuvent étre mises en ceuvre

pour protéger les populations vulnérables,
notamment les enfants, dans l'environnement
numeérique. Pour que la politique choisie soit
mise en place, les populations vulnérables,
notamment les enfants, doivent pouvoir étre
identifiées. Dans ce contexte, les législations
nationales tentent d'établir des systemes
efficaces de vérification de l'dge des
internautes (6.1) et de réglementer la collecte,
le traitement et ['utilisation des données

a caractére personnel (6.2).

6.1. Protection des enfants contre "acces aux contenus :
systémes électroniques de vérification de 'age

Les restrictions partielles visant a protéger

les enfants contre le marketing ne seront
efficaces que si les opérateurs économiques
sont en mesure d'identifier ce groupe du reste
de la population. C'est notamment le cas si les
opérateurs économiques sont tenus de s’assurer
gue le marketing ne cible pas les enfants ou que
les enfants n'y sont pas exposés, ainsi que dans
le contexte de la vente au détail en ligne.

Afin d’empécher les enfants d’accéder aux
contenus en ligne soumis a un dge minimal,

la premiére mesure consiste a exiger la mise
en place de systémes efficaces de vérification
de l'age dans des contextes spécifiques. Par
exemple, méme si la plupart des plateformes
de médias sociaux soumettent leur utilisation

a un age minimal variant entre 13 et 16 ans, il
suffit d’entrer une date de naissance valide a
Uinscription, sans qu’une preuve de 'authenticité
de linformation soit exigée (132). Les enfants
peuvent ainsi s'inscrire facilement sur les
médias sociaux en mentant sur leur age et
recevoir de ce fait du contenu marketing ou y
étre exposé, alors qu'ils en seraient protégés en
situation normale (7133).

Ce probléme est commun a tous les secteurs
soumis a un age minimal d'utilisation. La
conséquence globale de ces difficultés est
gue, méme si officiellement les annonceurs

dirigent leurs publicités uniguement vers les
consommateurs ayant plus que ['age minimal
requis, les enfants auront de facto également
accés a ces contenus (734). A cet égard, les
restrictions partielles qui autorisent le marketing
a destination des adultes, mais pas des enfants,
feront probablement que les enfants seront
exposés a une quantité supérieure de marketing
gu'avec des restrictions globales. Une mesure
possible, comme ['a fait le Royaume-Uni avec
son Code de pratique pour les services en ligne,
consiste a adopter une approche fondée sur le
risque pour reconnaitre l'age des utilisateurs,
selon laquelle :

* les fournisseurs de services en ligne sont
en mesure d'établir l'dge avec un niveau de
certitude approprié au regard des risques
pour les droits et les libertés de l'enfant qui
sont inhérents au traitement des données ; ou

* ils doivent observer pour l'ensemble des
utilisateurs les normes les plus strictes
applicables aux enfants (135).

On observe une difficulté similaire dans le
contexte des places de marché en ligne, qui
peuvent vendre des produits tels que du
tabac ou des boissons alcoolisées, dont la
vente aux enfants est interdite. Des systémes
efficaces de vérification de ['age doivent alors
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étre mis en place afin de faire respecter dans
'environnement numérique les restrictions
applicables en matiere de vente. Dans les
secteurs soumis a un age minimal d’utilisation,
il est courant d'exiger la copie d'un passeport,
d’'une carte d'identité ou d'un permis de conduire,
comme il est établi dans les régles britanniques
relatives aux jeux en ligne. Selon ces réegles, les
opérateurs doivent vérifier a minima le nom,
'adresse et la date de naissance des clients
avant de les autoriser a miser. S'ils soupgonnent

39

une activité frauduleuse, ils peuvent également
demander au client de se prendre en photo afin
de vérifier son identité (136).

Cependant, ces méthodes de vérification
n’empéchent pas totalement 'utilisation des
services avant l'age minimal requis, et il peut
étre plus difficile de les détecter en raison de
('anonymat lié aux environnements numériques.
Plusieurs mesures peuvent alors étre

adoptées, notamment :

- utiliser des données biométriques pour vérifier l'age : la parole, les empreintes digitales, les
caractéristiques faciales, U'iris ou les caractéristiques auriculaires (137);

 entreprendre des évaluations régulieres de l'age, aprés l'inscription sur une plateforme en
ligne : une fois qu’un utilisateur est inscrit, la plateforme peut tenir compte des messages,
des publications et de l'activité pour réévaluer son age (138);

< demander aux utilisateurs d’entrer leur age sur le dispositif au moment de son achat et
utiliser cette date de naissance pour autoriser ou refuser l'installation d'applications (139);

« exiger la numérisation d'un justificatif d'identité, en vérifier l'authenticité et la comparer au
visage de ['utilisateur au moyen d’'une photo prise sur le moment avec une webcam ou avec

('appareil photo du téléphone (140);

- exiger une photo ou une vidéo de l'utilisateur et la vérifier au moyen d’'une technologie IA de
vérification de ['age (741); ou

+ pour les achats en ligne, utiliser les informations relatives a la carte de crédit pour vérifier

'age (142).

Ces mesures présentent néanmoins un écueil
en cela que les consommateurs (notamment
les enfants) doivent communiquer des données
trés sensibles. Cette démarche peut étre
contraire aux objectifs sous-tendus par les

lois sur la protection des données ou sur le
droit au respect de la vie privée, obligeant

les gouvernements a trouver l'équilibre entre
ces objectifs et la volonté de faire respecter

la limitation d'age (743). Les technologies
d’'intelligence artificielle suscitent également des
inquiétudes sur les plans des biais potentiels et
de la discrimination, la précision des logiciels

d'analyse faciale pouvant dépendre du genre
ou de la couleur de peau de la personne, entre
autres facteurs (144). Pour cette raison, la
Commission nationale de l'informatique et
des libertés (CNIL) a recommandé que les
systémes de Vvérification de ['age se conforment
a des principes tels que la proportionnalité, la
minimisation, la robustesse, la simplicité et la
standardisation. Elle recommande également
de privilégier les systémes de vérification de
['age via un tiers, ce qui éviterait de fournir
directement des informations personnelles au
site auquel l'utilisateur essaie d'accéder (145).
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Ces recommandations sont formulées en
paralléle d'un différend juridique en France,
dans le cadre duquel des sites pornographiques
ont contesté les obligations légales en matiére
de vérification de l'age, qui sont générales par
nature, arguant au contraire que la loi frangaise
devrait spécifier des méthodes distinctes a

ces fins.' Le différend met en lumiére une des
difficultés a légiférer en vue d'une vérification
efficace de ['age, a savoir qu'imposer une

obligation générale peut soulever la question

de savoir si un opérateur économiqgue a pris des
mesures suffisantes. Inversement, l'imposition de
techniques spécifiques risque de ne pas résister
a 'épreuve du temps a mesure que des moyens
de les contourner deviendront connus. Cette
difficulté met également en lumiére 'absence

de norme ou d'instrument international pouvant
évoluer dans le temps et servir de point de
référence pour les lois ou reglements nationaux.

6.2. Protection des groupes vulnérables contre l'exposition
au marketing numérique : réglementation de la collecte,
du traitement et de l'utilisation des données a caractére

personnel

Dans le contexte numérique, les marques
utilisent la collecte de données a

caractere personnel basée a la fois sur

des caractéristiques personnelles (age,

genre, origine, lieu, etc.), sur des aspects
comportementaux (amis, réseaux, sports, etc.) et
sur les activités en ligne (pages que ['utilisateur
a aimées, personnes suivies, interactions avec
des contenus, etc.) pour diriger leurs publicités
vers les personnes les plus sensibles ou
vulnérables a un produit ou a une technique

de marketing considérés. Par exemple, une
marqgue de boisson alcoolisée peut adresser
une publicité établissant un lien entre l'alcool et
la réussite sociale et sexuelle a une personne
qui se rend souvent a des soirées festives.

De méme, une marque de substituts du lait
maternel peut faire en sorte que ses publicités
ciblent 'ensemble des femmes de 25 a 35 ans
ou les femmes ayant interagi avec du contenu en
ligne sur la grossesse (résultats de recherche,
contenu sur les médias sociaux, etc.).

Non seulement le ciblage pourrait accroitre le
pouvoir du marketing généralement, mais il
risque également de stimuler la demande au
sein des populations vulnérables. Par ailleurs,
le ciblage est mal compris en ce sens que les
processus (algorithmes) utilisés pour orienter
le contenu vers les utilisateurs, ainsi que leurs
effets, ne relévent pas du domaine public.

Dans ce contexte, les gouvernements utilisent
diverses approches afin de réglementer le
ciblage, notamment :

 Limiter (a collecte et le traitement des
données pouvant servir a des fins de
ciblage dans le contexte de groupes de
population ou de catégories de produits
spécifiques.

16  Un litige actuellement en cours en France concerne l'incapacité des sites pornographiques a vérifier efficacement
l'age des utilisateurs. Les considérations juridiques sont liées a l'absence d'orientations dans la législation
francaise relatives aux outils de vérification de ['age, a la proportionnalité des mesures imposées face a l'incapacité
de Vérifier efficacement l'age, et a l'impact de ces mesures sur la liberté d’expression ; voir Tribunal judiciaire
de Paris, jugement de transmission de la question prioritaire de constitutionnalité, MG Freesites LTD c. ARCOM,

4 octobre 2022 et Conseil d'Etat, aff. n° 463163, 29 novembre 2022, FR:CECHR:2022:463163.20221129.
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+ Interdire ('utilisation de données a
caractére personnel/du ciblage pour
des groupes de population ou des
catégories de produits spécifiques.

Ces mesures figurent souvent dans des lois
régissant la protection des données et visant a
réglementer des menaces plus vastes relatives
a la vie privée.

6.2.1. Définition des populations vulnérables
dans U'environnement numérique

La réglementation traditionnelle en matiére

de marketing (restrictions partielles) prévoit
fréquemment une protection accrue des
enfants. Les lois relatives a la protection des
consommateurs, comme d'autres, peuvent
également fournir une protection aux groupes
vulnérables. On observe notamment ce type de
mesure dans le contexte des services bancaires
et des services financiers, ou en lien avec le
débit ou la vente d'alcool aux personnes ivres ou
présentant des troubles dus a la consommation
d’alcool. Cependant, les populations vulnérables
ayant besoin d'une protection accrue peuvent
étre plus étendues dans l'environnement
numeérigue et dans le cadre de la définition des
populations vulnérables, il peut étre utile de
tenir compte des différences entre les médias
traditionnels et les médias numériques.

Le fonctionnement intrinséque de
l'environnement en ligne a donné corps au
concept de « vulnérabilité numérique ».
Lenvironnement personnalisé créé par les
plateformes en ligne et les places de marché, la
nécessité d'accepter des conditions d'utilisation
complexes et difficiles a compulser, ainsi

que la rapidité des procédures d'achat en

ligne, peuvent contribuer a la vulnérabilité de
tous les consommateurs (746). De plus, les

plateformes en ligne sont en mesure d'analyser
si les consommateurs sont particulierement
vulnérables en raison d’'un stress, d’'une anxiété
ou d'autres circonstances spécifiques a un
moment considéré (147). Les instruments
juridiques actuels ne reconnaissent pas le
concept global de vulnérabilité, méme si une
liste non exhaustive des caractéristiques
individuelles et des facteurs conjoncturels
indiquant gqu’une personne peut traverser une
période de vulnérabilité pourrait étre ajoutée

a la loi australienne sur la protection de la

vie privée dans le cadre de son examen. Les
commentaires externes formulés dans le cadre
de cet examen indiquaient que le concept devrait
couvrir les méthodes utilisées pour traiter les
données afin de cibler les consommateurs et de
créer une vulnérabilité et gu’il ne devrait pas

se limiter a la capacité physique ou mentale ni
étre associé a un groupe spécifique. S'inspirant
d'autres instruments tels que le Code de
pratique bancaire australien ou le Code de
pratique générale en matiére d'assurance,

les facteurs de vulnérabilité figurant dans la
nouvelle loi sur la protection de la vie privée

en ligne pourraient notamment inclure les
violences domestiques, les abus financiers, les
barriéres de la langue et de ['analphabétisme
ou les origines culturelles (748).

La législation peut également veiller tout
particulierement a la protection des populations
intrinséquement vulnérables dans un secteur
considéré, par exemple les consommateurs de
substances dépendogénes (749). Bien qu'aucun
exemple n'ait été trouvé dans la législation
actuelle, il est techniqguement possible de faire
en sorte que la publicité pour les boissons
alcoolisées ne cible pas les personnes
présentant un trouble de la consommation
d'alcool ou les personnes abstinentes (150),"”
gue la publicité pour les aliments nocifs pour
la santé ne cible pas les enfants et que la
publicité pour les substituts du lait maternel ou
les produits alimentaires pour les nourrissons
et les jeunes enfants ne cible pas les femmes

17 Les personnes ciblées le plus agressivement par les fabricants de boissons alcoolisées sont celles qui achetent

déja de l'alcool en grandes quantités.
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enceintes ou les meéres d'enfants de moins

de 3 ans. Les lois et les réglementations
pourraient également empécher la publicité de
toucher les populations les plus susceptibles
d'étre influencées par ces pratiques et, en
définitive, de développer certains états de santé.
La vulnérabilité sectorielle a été reconnue
dans d’autres domaines comme l'énergie ou

la finance, et la possible interdiction pour les
publicités relatives a la perte de poids de cibler
les personnes touchées par des troubles de
l'alimentation fait actuellement débat.' A ce
jour néanmoins, aucune disposition sur la
vulnérabilité sectorielle n'a été définie dans la
|égislation relative au marketing numérique.

La publicité ciblée en ligne peut également
exacerber une discrimination qui était déja
présente hors ligne. Qu'elle soit volontaire ou
involontaire, la discrimination découlant de

la publicité ciblée peut priver les minorités

de certaines opportunités (logement, etc.)

et les pousser vers des produits a caractére
d'exploitation (comme les préts sur salaire).
Celle-ci peut résulter d’'une publicité ciblant ou
excluant explicitement un groupe, par exemple
sur la base d’'une « affinité ethnigue ». Et, méme
en l'absence d'intention discriminatoire, le
systeme est optimisé pour exposer a la publicité
les utilisateurs les plus enclins a cliquer
dessus, ce qui peut entrainer des prévisions
racistes ou sexistes. Aux Etats-Unis, Meta et

le Département américain du logement et de
l'urbanisme sont parvenus a un accord en 2022
afin de restreindre la capacité de la plateforme
a utiliser certains outils de ciblage dans les
publicités pour le logement. Meta a annoncé que
des mesures similaires seraient appliquées aux
publicités pour 'emploi et pour les crédits (157).
Des inquiétudes similaires peuvent étre

exprimées pour le tabac, les produits a base de
nicotine, 'alcool, les aliments et les boissons
nocifs pour la santé, et les substituts du lait
maternel. Par exemple, les marques d'aliments
et de boissons nocifs pour la santé ont intensifié
leurs activités de marketing a destination des
minorités raciales aux Etats-Unis, augmentant
leur exposition au marketing numérique

en faveur de ces produits (752). En bref, la
législation pourrait reconnaitre un ensemble de
caractéristiques comme sources de vulnérabilité
afin de restreindre le marketing de catégories de
produits prédéterminés.

Une fois qu'un pays a défini les groupes
vulnérables pouvant bénéficier d'une protection
accrue, il peut envisager les options de politique
générale ci-apres afin de les protéger plus
efficacement.

6.2.2. Restriction de la collecte et du traitement
des données a caractére personnel pouvant
servir a la publicité ciblée

En l'absence de restrictions globales, la

publicité ciblée pour des catégories de produits
spécifiques peut étre réglementée a travers une
restriction portant sur la collecte et le traitement
des données.

D'un coté, les lois générales sur la protection
des données restreignent la collecte et le
traitement des données dans certaines
juridictions. Les lois sur la protection des
données et sur la protection de la vie privée
offrent souvent un niveau spécifique de
protection pour ce qui concerne les données
sensibles, dont font généralement partie les
données sur la santé. Ainsi, ces lois peuvent

18 Dans LUE, la Directive relative aux marchés de lélectricité et la Directive relative aux marchés du gaz exigent
que les Etats Membres adoptent des mesures adéquates pour protéger les clients vulnérables, leur laissant le
soin de définir la notion de « clients vulnérables ». Ce flou vise a protéger les populations contre la pauvreté
énergétique. La Directive relative aux comptes de paiement de base exige des Etats Membres qu'ils veillent a ce
que les consommateurs vulnérables non bancarisés (les personnes n'ayant pas accés a un compte bancaire de
base) soient suffisamment informés de la disponibilité et des caractéristiques des comptes de paiement offrant des
services de base. Voir Sajn N. Vulnerable consumers. Bruxelles : Parlement européen ; 2021 (https://www.europarl.
europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2021/690619/EPRS_BRI(2021)690619_EN.pdf, consulté le 16 mars 2023).
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interdire la collecte, le traitement, l'utilisation ou
la divulgation de données a caractére personnel
susceptibles de révéler des informations sur
['état de santé qui pourraient étre utilisées a
des fins de marketing. Les lois sur la protection
des données et sur la protection de la vie

privée restreignent également le traitement
des données relatives aux enfants. Ces
mesures peuvent contribuer a les protéger du
profilage et de la publicité ciblée (753). Dans
'UE par exemple, la Directive SMA interdit

gue les données des mineurs collectées ou
générées par les fournisseurs de services de
médias audiovisuels et par les fournisseurs

de plateformes de partage de vidéos soient
traitées a des fins commerciales comme le
marketing direct, le profilage ou la publicité
ciblée sur la base du comportement (154).

Le Royaume-Uni a établi un code de 15 normes
auxquelles doivent se conformer les entreprises
fournissant des services en ligne susceptibles
d’étre accessibles par des enfants sur le
territoire britannique. Les fournisseurs sont
notamment tenus de donner toujours la priorité
aux intéréts supérieurs de 'enfant, de faire
preuve de transparence et de désactiver par
défaut les fonctions de géolocalisation ou de
profilage (155).

D'un autre cté, les Etats Membres pourraient
également envisager de restreindre les données
pouvant étre collectées et traitées par les
fabricants de catégories de produits spécifiques.
Par exemple, l'industrie alimentaire suit de pres
les enfants et les adolescents. Leurs interactions
avec leurs connaissances, leur engagement sur
les dispositifs et les plateformes numériques, ou
encore leurs liens avec les marques sont autant
d’éléments scrutés. Les applications mobiles
propriétaires servent a suivre la géolocalisation,
les achats et les habitudes d'alimentation des
enfants, ainsi qu'a interagir directement avec
eux. Les fabricants amassent ainsi d’énormes
guantités de données qui servent ensuite

a établir les stratégies marketing les plus
efficaces (156).
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6.2.3. Restriction de Uutilisation des données
a caractére personnel a des fins de publicité ciblée

Parallélement a la collecte et au traitement

des données, les gouvernements peuvent
également limiter ['utilisation des données a
caractere personnel a des fins de marketing.
Dans ce contexte, les gouvernements peuvent
tout a fait instaurer une politique interdisant
globalement le marketing ciblé en faveur

des produits du tabac, des produits a base de
nicotine, de l'alcool, des aliments et des boissons
nocifs pour la santé, ainsi que des substituts

du lait maternel. En Europe et aux Etats-Unis,
d'aucuns plaident pour une interdiction générale
de la publicité ciblée (757). L'instauration d'une
telle interdiction a des catégories de produits
spécifiques répondrait en partie a cet appel.

En soi, une interdiction globale de la publicité
ciblée n'aurait pas d’incidence sur la publicité
contextuelle.'” Par exemple, une banniere faisant
la promotion d’'un commerce de restauration
rapide pourrait s'afficher sur le site Web d'un
cinéma situé a proximité. De ce fait, il sera
peut-étre toujours nécessaire de restreindre la
publicité contextuelle, méme dans les cas ou la
publicité ciblée est interdite globalement (158).

Quand la publicité ciblée n'est pas visée par

une interdiction globale, les pays ont toujours la
possibilité d'interdire le marketing ciblant des
groupes de populations spécifiques. Pour ce faire,
ils peuvent adopter des lois sur la protection des
données. Par exemple, selon la Directive SMA
adoptée par l'UE, les Etats Membres sont tenus de
s'assurer gue les communications commerciales
audiovisuelles en faveur de boissons alcoolisées
ne ciblent pas spécifiquement les mineurs (159).
De plus, les données a caractére personnel

des mineurs collectées ou générées par les
fournisseurs de services de médias audiovisuels
et par les fournisseurs de plateformes de partage
de vidéos ne peuvent pas étre traitées a des

fins commerciales comme le marketing direct,

le profilage ou la publicité ciblée sur la base du
comportement (160).

19 Une publicité contextuelle est une publicité qui s'affiche en fonction du site Web visité ou du contenu qui est consulté.

Vue densemble

@ Restreindre

Suivre Appliquer Annexe



Restriction du marketing numérique dans le contexte du tabac, de l'alcool, des aliments, des boissons et des substituts du lait maternel :

approches existantes et options de politique générale

Ces types de restrictions peuvent également
étre mises en ceuvre dans le cadre des normes
établies par les lois sectorielles. Au Brésil par
exemple, une résolution de 2014 considére
toutes les communications commerciales ciblant
les enfants et les adolescents comme étant
abusives (et donc interdites) (161). De méme, au
Chili, la loi sur la composition nutritionnelle des
denrées alimentaires et leur publicité interdit la
publicité pour les aliments riches en calories, en
graisse, en sucre ou en sel ciblant les enfants de
moins de 14 ans (162).

Il peut étre nécessaire d’analyser la teneur

du marketing et les contextes dans lesquels

il est diffusé pour déterminer si le marketing
numérique s'adresse aux enfants. En 2018 par
exemple, 'ASA a considéré que la publicité pour
le rhum Diageo sur Snapchat s'adressait aux
personnes de moins de 18 ans, car elle faisait
appel a une lens offrant aux utilisateurs la
possibilité de ressembler & un boucanier (163).
Au-dela de la teneur et du contexte, U'interdiction
du marketing a destination des enfants implique
d'interdire le ciblage des enfants (méme si

ces lois ne sont pas explicitement centrées

sur le ciblage dans le contexte du marketing
numérique). De méme, afin de déterminer si le
marketing « exerce un attrait » sur les enfants,
le premier élément pris en considération peut
étre la teneur de ce marketing, mais il peut
également étre pertinent d’examiner la maniére
dont celui-ci cible son public.

D'autres juridictions protégent les enfants du
marketing en instaurant dans leur législation
des plages d'interdiction. Au Royaume-Uni par
exemple, il est interdit d’inclure des publicités
pour des aliments et des boissons moins bons
pour la santé dans les services des programmes
télévisuels et a la demande diffusés entre 5 h 30
et 21 h (164). Ces plages d'interdiction ont
vocation a réduire l'exposition au marketing et
pourraient étre transposées a l'environnement
numeérique. Aux Etats-Unis par exemple,

'Utah a récemment adopté une loi interdisant
aux enfants de moins de 18 ans d'utiliser les
médias sociaux entre 22 h 30 et 6 h 30. La loi
prévoit également que les services de médias

sociaux doivent bloguer ['acces des mineurs de
I'Etat a leur compte sur cette plage horaire, un
parameétre activé par défaut que seuls les parents
ou les tuteurs peuvent modifier (165). L'utilisation
de plages d'interdiction est cependant moins
adaptée pour réglementer le ciblage.

6.2.4. Soustraction des populations vulnérables
au ciblage marketing

Les annonceurs peuvent également étre tenus
de soustraire volontairement les enfants et les
autres groupes vulnérables au ciblage marketing.
On en trouve un exemple trés large dans la loi
adoptée par l'Utah mentionnée ci-devant, qui
interdit également aux plateformes des médias
sociaux d'afficher de la publicité sur les comptes
appartenant a des mineurs résidant dans

I'Etat (766). Dans ce cas, les marques ou les
plateformes en ligne sont tenues de traiter

les données des utilisateurs afin de déterminer
leur &ge et de s'assurer que certaines publicités
ne sont pas a la portée des enfants. Selon

un exemple moins global, 'ASA a souligné
('utilité de tenir compte de plusieurs facteurs,
en plus de l'age, dans le cadre du ciblage des
publicités soumises a un age minimal. Ces
facteurs devraient étre basés sur l'intérét

de la personne. Par exemple, un annonceur

de boissons alcoolisées peut lancer une
campagne ciblant les clients ayant indiqué avoir
plus de 18 ans et qui sont intéressés par 'achat
immobilier. Inversement, ils peuvent retirer de
leur campagne les clients ayant plus de 18 ans,
mais qui sont intéressés par une margue de
vétements particulierement populaire aupres
des adolescents (167).

Le fait qu'un annonceur ait pris des mesures
pour soustraire les populations vulnérables au
ciblage marketing peut étre un facteur utilisé
pour déterminer si le marketing « est destiné

a » un groupe vulnérable ou « exerce un attrait »
sur celui-ci. Il est également possible d'établir
des obligations positives afin de soustraire ces
groupes au marketing ciblé et de réduire leur
exposition a ces messages. Voir le graphique
récapitulatif a la figure 13.
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Figure 13. Restriction du marketing numérique a destination
des enfants et des populations vulnérables
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Encadré 6. Options de politique générale

Restreindre la publicité ciblée et
protéger les enfants et les autres
populations vulnérables des

== pratiques de marketing
numeérique illicites :

Imposer des restrictions globales au

marketing de catégories de produits

spécifigues afin de garantir un
niveau élevé de protection de la santé et de
réduire l'exposition des enfants et des
autres groupes vulnérables au marketing en
faveur de ces produits.

En 'absence de restriction globale :

* Instaurer l'obligation légale d'utiliser des
systémes efficaces de vérification de ['age
afin de protéger les enfants contre ['accés
au contenu en ligne soumis a un age
minimal et afin de limiter leur exposition
au marketing.

* Interdire la publicité ciblée de catégories
de produits spécifiques au travers de
mesures de restriction visant la collecte,

le traitement et ['utilisation des données,
['adoption de lois sectorielles ou une
combinaison des deux.

En l'absence d'interdiction globale du ciblage
de catégories de produits spécifiques :

* Restreindre la collecte de données par
marques/annonceurs de catégories de
produits spécifiques.

- Définir les populations vulnérables dont la
protection face a la publicité ciblée doit étre
renforcée.

* Interdire le ciblage des populations
vulnérables dans le contexte de catégories
de produits spécifiques.

- Exiger des annonceurs gu'ils s'évertuent
volontairement a soustraire les populations
vulnérables a la publicité ciblée pour des
catégories de produits spécifiques.

La figure 13 résume ces options de
politique générale.

Vue densemble

@ Restreindre

Suivre Appliquer Annexe



7. Restriction du marketing
d'influence et de la participation

des utilisateurs

u-dela du marketing payeé

directement par les marques
sur les plateformes numeériques, les
plateformes des médias sociaux offrent
aux annonceurs la possibilité de faire la
promotion de leurs produits par d’autres
moyens, comme le marketing d’influence
et la participation des utilisateurs. Le
marketing d’influence suppose une
collaboration commerciale directe entre
une marque et un influenceur afin de
faire la promotion de la marque ou
d’un de ses produits. Les techniques
de participation des utilisateurs
encouragent les utilisateurs a participer
activement en ligne en faveur d’'une
marque ou d’un produit, par exemple en
ajoutant un commentaire, un partage ou
une mention « J’aime » a un contenu.

Aujourd’hui, les législations nationales
restreignent le marketing d'influence, notamment
en obligeant les influenceurs a indiquer si leurs
publications sur les médias sociaux sont liées

a une relation commerciale et en restreignant

leurs activités de marketing. En régle générale,
dés lors qu'une relation commerciale (un lien
réel) entre un influenceur et un annonceur

est établie, le contenu peut étre considéré
comme étant une publicité rémunérée soumise
aux restrictions en matiére de marketing.? A
contrario, le contenu généré par les utilisateurs,
qui n'est pas diffusé dans le cadre d'une relation
commerciale, n'est pas soumis aux mémes
restrictions que le marketing d'influence.

Aux fins des présentes, le contenu généré par
les utilisateurs désigne un contenu produit ou
partagé par des consommateurs (utilisateurs),
ne pouvant étre qualifié de publicité ou de
promotion interdite par 'utilisateur, car il
n’existe aucune relation commerciale avec

la marque, et qui contribue néanmoins a
promouvoir des produits et a normaliser leur
consommation (768). Les marques elles-mémes
peuvent également produire leur propre
contenu dans leurs profils de médias sociaux,
qui ne sera pas toujours considéré comme de
la publicité ou de la promotion interdite, mais
qui peut concourir a promouvoir leurs produits,
ce contenu contribuant a la reconnaissance de

20 La notion de lien réel peut varier selon les pays, mais a titre d'exemple U'Inde y inclut entre autres les éléments
suivants : les compensations de nature monétaire ou autre ; les produits gratuits, les remises et les dons ; les
inscriptions a des concours ou des tirages au sort ; les voyages et les séjours hoteliers ; les échanges publicitaires ;
la couverture et les récompenses ; les liens familiaux, personnels ou professionnels. Voir Endorsements know-
hows! Delhi : Department of Consumer Affairs ; 2023 (Endorsement Know-Hows (consumeraffairs.nic.in), consulté
le 16 mars 2023). En France, la proposition de loi visant a lutter contre les arnaques et les dérives des influenceurs
sur les réseaux sociaux considére comme influenceur « toute personne physique ou morale, qui, a titre onéreux
ou en échange d’'un avantage en nature, produit et diffuse par un moyen de communication électronique des
contenus qui visent, a loccasion de l'expression de sa personnalité, a promouvoir des biens, services, ou une cause
quelconque » (article 1). Voir Proposition de loi visant a lutter contre les arnaques et les dérives des influenceurs
sur les réseaux sociaux, 2023 (790-i-380-PPL-Delaporte-Vojetta- influenceurs réseaux sociaux_pastillé_publication

(assemblee-nationale.fr), consulté le 11 avril 2023).
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la marque et a la normalisation des produits.
Ce contenu peut généralement étre approuvé
et partagé par les consommateurs et peut donc
étre diffusé largement.

Lorsque les pays décident de réglementer

le contenu généré par les utilisateurs, une
distinction doit étre établie entre deux catégories
de contenu.

+ Lutilisation a des fins commerciales de
contenu généreé par les utilisateurs, qui est
soumise a des restrictions dans certaines
juridictions. Cette catégorie comprend : le
partage par la marque des commentaires
des utilisateurs sur un de ses produits ;
'organisation de concours exigeant des
utilisateurs gu'ils fassent la promotion de la
marque ; la possibilité pour les utilisateurs
« d'aimer » et de partager les publications et
le contenu de la marque ; etc.

+ Le contenu généré par les utilisateurs qui
n'est pas de nature commerciale. Cette
catégorie comprend les commentaires et les
publications des utilisateurs, notamment des
influenceurs, relatifs a un produit considéré,
sans que la personne soit liée a ce produit par
une relation commerciale.

L'obligation de reconnaitre comme tel le contenu
commercial généré par les utilisateurs était au
centre du litige relatif a Glo Hyper porté devant
['Autorité italienne de la concurrence. Dans ce cas,
l'autorité de réglementation de la concurrence a
reproché a British American Tobacco Italia (BAT)
et a plusieurs influenceurs sur les médias sociaux
d'enfreindre le Code italien de protection des
consommateurs en publiant sur Instagram des
posts faisant la promotion d’un produit du tabac
chauffé. Les influenceurs encourageaient leurs
abonnés a publier du contenu reprenant plusieurs
hashtags, sans leur demander de révéler la
nature commerciale des publications. Ensuite,
les influenceurs republiaient les « meilleurs »
contenus générés par les utilisateurs (7169).

En définitive, BAT et les influenceurs se sont
engageés, entre autres mesures, a supprimer les
publications, a utiliser des hashtags appropriés
dans les futures publicités d'influence et a
demander aux abonnés d'utiliser des hashtags
guand ils partagent du contenu. Suite a ces
engagements, l'autorité de réglementation

a décidé de ne pas retenir d'infraction. Cette
affaire illustre la maniére dont le contenu généré
par les utilisateurs peut étre utilisé a des fins
commerciales et les difficultés induites pour
('application des reglements en matiére de
marketing. Plusieurs juridictions ont essayé de
réglementer ce domaine.

Etude de cas : réglementation finlandaise du marketing

pour les boissons alcoolisées sur les meédias sociaux

Pays : Finlande

09

Loi : Loi sur la lutte contre Ualcool

En 2015, la Finlande a réglementé les meédias sociaux en vertu de sa loi sur la lutte contre
lalcool. Les dispositions interdisent le marketing pour les boissons alcoolisées dans

les cas ci-aprés :

« Dans un service de réseau d'information administré par ses soins, 'opérateur commercial
publicitaire utilise du contenu textuel ou visuel produit par les consommateurs ou place dans ce
service du contenu textuel ou visuel produit par ses soins ou par les consommateurs, qui a vocation

a étre partagé par les consommateurs. »
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Restrictions :

L'amendement de la Loi sur la lutte contre 'alcool limite la publicité sur les médias sociaux
et interdit aux annonceurs d'utiliser du contenu généré par les utilisateurs dans le
marketing en faveur de l'alcool. La loi interdit la publicité pour l'alcool dans les jeux, les

loteries et les concours ou en lien avec ces activités, dans 'ensemble des médias, y compris en
ligne. Les marques de boissons alcoolisées ne peuvent pas diffuser de contenu qui a été initialement
chargé par un consommateur sur son profil privé, notamment des commentaires, des photos ou des
vidéos mentionnant ou mettant en scene des boissons alcoolisées. L'amendement restreint
également le contenu ayant vocation a étre partagé par les consommateurs. Par conséquent, les
marques de boissons alcoolisées doivent désactiver la fonction de partage pour 'ensemble de leurs
publicités sur les médias sociaux, mais les utilisateurs restent autorisés a « aimer » un contenu. Les
publicités parrainées sur les médias sociaux sont autorisées, mais l'annonceur doit s'assurer
gu'elles ciblent les personnes ayant l'age légal minimum pour consommer de 'alcool, et la fonction
de partage doit étre supprimée. Ces restrictions s'appliquent au marketing intérieur, ainsi qu'au
marketing extérieur destiné a un public finlandais. Il est néanmoins compliqué de faire respecter la
législation dans le cas du marketing entrant. Une évaluation de la mise en ceuvre de cette loi a par
ailleurs révélé que les marques contournaient la loi en recourant a des balises et des hashtags, a
des collaborations avec les détaillants et les restaurants, ainsi qu’au parrainage d’événements
musicaux et sportifs, ces activités étant toujours autorisées (170).

Malgre les difficultés pratiques, le cas finlandais illustre la fagon dont une juridiction peut
réglementer la participation des utilisateurs a des fins publicitaires, notamment Uutilisation par
les annonceurs de contenu généré par des tiers, afin de garantir une approche plus globale de la

réglementation du marketing numérique.

LIrlande a, elle aussi, tenté de réglementer

les contenus générés par les utilisateurs au
travers de la loi de 2022 sur la sécurité en

ligne et la réglementation des médias, qui
prévoit la possibilité d'adopter des codes de
sécurité en ligne interdisant ou restreignant les
communications commerciales relatives a des
aliments et des boissons nocifs pour la santé dans
les contenus générés par les utilisateurs (171).

A des fins de responsabilité, il importe de
distinguer un contenu commercial généré par
les utilisateurs d'un contenu non commercial
généré par les utilisateurs. Dans le premier cas,
les marques, les plateformes en ligne et les
influenceurs peuvent étre tenus responsables de
leur conduite commerciale si elle contrevient aux

regles en matiére d'utilisation de contenu généreé
par les utilisateurs a des fins commerciales.

Dans le deuxiéme cas, les margues ne sont
généralement pas responsables du contenu publié
par les utilisateurs en lien avec leurs produits, car
elles ne controlent pas la teneur des messages. La
distinction entre contenu commercial et contenu
non commercial est également importante pour
déterminer si et dans quelle mesure ce contenu
est protégé par la liberté d’expression.

Selon les régles en matiére de modération du
contenu applicables dans le pays, la responsabilité
des plateformes en ligne hébergeant le contenu
généré par les utilisateurs pourra également
étre engagée.?' Dans la plupart des juridictions,
celles-ci ne sont généralement pas tenues

21 Laquestion de savoir si les plateformes doivent endosser la responsabilité du contenu publié par les utilisateurs
est actuellement débattue aux Etats-Unis devant la Cour supréme dans le cadre des affaires Twitter vs Taamneh
et Gonzalez vs Google ; « Chotiner |. Two Supreme Court cases that could break the Internet ». The New Yorker.
25 janvier 2023 (Two Supreme Court Cases That Could Break the Internet | The New Yorker, consulté le 16 mars 2023).
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responsables du contenu publié sur leurs sites
par les utilisateurs. Des exceptions a cette regle
générale peuvent néanmoins étre faites dans
des contextes spécifiques, par exemple dans

le cas de la diffusion de pédopornographie,

d'incitation a la violence ou de désinformation,
mais ces réserves n'ont pas altéré la régle
générale dans le contexte de contenu généré par
les utilisateurs relatif aux types de marketing
visés par la présente publication.

Encadré 8. Options de politique générale

Réglementer le marketing
d’influence et interdire aux
b acteurs du marketing numérique
== l'utilisation de contenu généré
par les utilisateurs a des fins
commerciales :

Mettre en place des restrictions
globales du marketing pour des
catégories de produits spécifiques
afin d’interdire le marketing d'influence et la
participation des utilisateurs a des fins
commerciales.

[ Réglementer les influenceurs
Q directement, par exemple s'ils

sont des ressortissants ou s'ils
sont présents dans la juridiction.

Interdire ou restreindre le
recours aux influenceurs pour les
formes illégales de marketing, ce
qui revient a étendre les restrictions en
matiere de marketing applicables aux
annonceurs a 'utilisation du

marketing d'influence.

Réglementer les plateformes en

ligne, leur imposer des

obligations en matiere de
marketing d'influence, notamment
l'obligation de divulguer les activités de
marketing et de prévenir ou de supprimer le
marketing d'influence interdit.

Etablir une distinction entre le
marketing et le contenu généré
par les utilisateurs qui n'est pas
du marketing, selon que le contenu revét un
caractére commercial ou pas.

Interdire ou restreindre le
recours des annonceurs aux
contenus générés par les
utilisateurs. Par exemple, les Etats Membres
peuvent restreindre la possibilité pour les
annonceurs d'utiliser du contenu généré par
les utilisateurs a des fins commerciales ;
leur interdire d’'organiser des concours en
ligne, de partager ou de publier les
commentaires des utilisateurs relatifs a un
produit ; limiter la possibilité pour les
utilisateurs de partager le contenu d’'une
publicité ; ou empécher les annonceurs
d'interagir activement avec les
consommateurs sur les médias sociaux.

Envisager de réglementer les
plateformes en ligne afin
d’empécher la hiérarchisation ou
la personnalisation du contenu lorsque des
restrictions sectorielles s'appliquent, par
exemple interdire la hiérarchisation ou la
personnalisation de contenu relatif aux
produits du tabac ou aux produits a base

de nicotine.

La figure 14 résume ces options de politique
générale.
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7. Restriction du marketing d'influence et de la participation des utilisateurs

Figure 14. Restriction du marketing d’influence et de la participation
des utilisateurs
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sur les plateformes en ligne
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8. Outils efficaces

de suivi et d’application
des restrictions en matiere
de marketing numérique

‘application des restrictions en acteurs, donnant lieu a un cadre

matiére de marketing numeérique de gouvernance complexe (8.2).
rencontre plusieurs difficultes. Troisiemement, le fait que la diffusion
Premiérement, le suivi du marketing du marketing numérique dépasse les
numeérique est complexe, car la frontiéres des pays peut compliquer
plupart des pratiques manquent Uapplication des lois, qui requiert une
de transparence (8.1). Deuxiémement, coopération des autorités judiciaires et
une palette de mesures exécutoires des services de police (8.3).

peuvent étre adoptées par divers

8.1. Suivi du marketing numérique

Les autorités sanitaires sont souvent chargées judicieuse pour garder un ceil sur les innovations
du suivi du marketing numérique en faveur technologiques en matiére de marketing et sur la
des produits du tabac, des produits a base de nécessité de légiférer ou de réformer le systeme.
nicotine, de l'alcool, des aliments et des boissons

nocifs pour la santé, et des substituts du lait Cependant, le suivi du marketing numérique
maternel. Le suivi de ces pratiques est un pose probléme en raison du volume important
précurseur a l'application des regles en vigueur du contenu en ligne et de la nature de ce

qui, par voie de conséquence, peut dissuader contenu, la plupart du marketing numérique

les infractions. C'est également une solution manquant de transparence (172).

Le plus souvent, les autorités chargées de faire appliquer la loi ne voient pas le marketing,
qui n'est visible que par le consommateur ciblé.

Les autorités chargées de faire appliquer la loi et les consommateurs ne voient pas toujours
le méme contenu, car les consommateurs sont ciblés sur la base d'algorithmes spécifiques

qui analysent leurs intéréts et leurs activités en ligne.

- Le marketing est souvent éphémeére par nature (il est diffusé sur des temps courts) (173).
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Malgré ces difficultés, un suivi peut étre mis en place au moyen des mesures ci-apres :

détaillants des produits concernés.

Une facon de mettre en ceuvre le suivi serait de
désigner un groupe d'inspecteurs chargés de
surveiller le contenu en ligne afin de détecter
les activités de marketing numérique illégales.
Par exemple, Singapour et Bahrein possédent
des équipes de suivi spécifiques qui inspectent
les plateformes multimédias et surveillent la
publicité basée sur les recherches de mots-
clés (174). Cette approche requiert néanmoins
des ressources conséquentes, car le volume

de contenu a surveiller est important, rendant
difficile un suivi exhaustif. Les inspecteurs
pourraient également se heurter a des difficultés
liées au respect de la vie privée lors de la
création de profils individuels pour accéder

aux médias sociaux dans le cadre du suivi. De
plus, le recours a des inspecteurs individuels
est plus aisé dans certains contextes que dans
d'autres. Par exemple, le marketing numérique
des produits du tabac est souvent plus facile

a surveiller que le marketing numérique des
produits a base de nicotine, car le marché du
tabac est fortement concentré entre les mains
de quelques grands fabricants, alors que le
marché des produits a base de nicotine est
diffus et se fait a petite échelle. Le suivi pourrait
également étre facilité si les mesures d'octroi de
licence servaient de contréle complémentaire
pour un secteur considéré.

+ des inspections en ligne par les autorités chargées de faire appliquer la loi ;
« l'utilisation d'outils basés sur lintelligence artificielle pour détecter le contenu en ligne ;
+ linstauration d'une obligation de divulgation pour les plateformes en ligne ; et

- linstauration d'une obligation de divulgation pour les fabricants, les distributeurs ou les

La surveillance peut également s'appuyer sur
Uintelligence artificielle. Le Viet Nam s’en est
notamment servi pour analyser des échantillons
de contenu numérique et détecter les publicités
pour les substituts du lait maternel (175). Par
ailleurs, le Bureau régional OMS de 'Europe
développe actuellement une application afin de
détecter automatiquement les publicités pour les
produits nocifs pour la santé sur les téléphones
des enfants (176). Cependant, les systémes
basés sur l'intelligence artificielle présentent des
limites, car ils ne sont pas en mesure d’évaluer
le contexte dans lequel un contenu a été publié
et ils sont parfois biaisés, ce qui peut entrainer
des discriminations (177). Cela étant, ces limites
peuvent étre moins pertinentes pour le suivi des
publicités que pour le suivi du contenu civil et
politique publié en ligne.

L'instauration d’une obligation de divulgation,
par exemple au travers de 'établissement
d'archives publicitaires, représente une autre
évolution majeure favorable au suivi. L'article 30
du Reglement sur les services numériques
exige que les trés grandes plateformes en ligne
publient un référentiel détaillant 'ensemble
des publicités vendues sur leur espace, ainsi
que des informations telles que l'identité de
('acheteur de la publicité, la période de diffusion
de la publicité, le profil démographique du
public, et des renseignements sur la fagon dont
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la publicité a été ciblée.?? Méme si 'UE n'est

pas la premiére juridiction a établir une telle
régle, c'est la premiere fois que des archives
sont requises pour l'ensemble des publicités
au-dela des publicités a caractére politique.?® Les
agents chargés de faire appliquer la loi pourront
trouver cet instrument utile pour vérifier la
conformité a la réglementation en matiére de
publicité. Par exemple, dans le cadre d’'une
plainte réclamant un jugement déclaratif et

une injonction auprés du tribunal du district de
Columbia, le Campaign Legal Center a utilisé les
archives publicitaires établies volontairement
par Facebook pour invoquer une violation de la
loi relative aux élections fédérales pendant la
campagne électorale de 2018 a travers une série
de publicités Facebook (178).

Les archives rendues obligatoires par le
Réglement sur les services numériques sont
d’une utilité limitée en cela gu’elles visent
uniguement les grandes plateformes en ligne,
mais pas les fabricants, les distributeurs ou les
détaillants. Dans le contexte des restrictions
sectorielles, une autre solution consisterait

a exiger des opérateurs économiques de ce
secteur gu'ils communiquent leurs pratiques
en matiere de marketing aux autorités
gouvernementales. Au Canada par exemple, les
cigarettiers et les importateurs sont tenus de
fournir au gouvernement des renseignements
sur leurs produits du tabac, notamment sur
leurs campagnes de marketing (779). D'autres
pays ont également rendu cette mesure
obligatoire. Ces rapports et ces référentiels
sur le marketing sectoriel présentent des
limites intrinséques :

+ Leur efficacité est tributaire de l'information
fournie par les fabricants et les plateformes
en ligne, et les autorités doivent vérifier

la complétude et U'exactitude des
renseignements.

+ Ils ont tendance a cumuler une grande
quantité d'informations, dont l'analyse et le
suivi mobilisent des ressources considérables
au sein des autorités.

* Ils renseignent sur la teneur des campagnes
de marketing lancées par les annonceurs, mais
pas nécessairement sur les modéles spécifiques
utilisés pour le ciblage, sur la quantité de
personnes touchées ou sur les groupes de
population qui ont été touchés par les publicités.
Ainsi, méme si en général les obligations de
divulgation peuvent étre efficaces pour suivre le
marketing numérique, leur pertinence peut étre
moindre si elles sont appliquées a des secteurs
qui sont visés par des restrictions partielles
uniquement. Par exemple, la divulgation des
activités de marketing déployées par les
grandes plateformes en ligne pour des aliments
et des boissons non alcoolisées ne suffira pas
toujours pour que les régulateurs déterminent
si le marketing ciblait les enfants.

Afin de combler en partie ces difficultés, une
solution serait de rendre ces rapports et

ces référentiels publics ou d'autoriser les
organisations de la société civile a y accéder
pour qu'elles en assurent 'analyse et le suivi.

Les options de politique générale visant

a faciliter le suivi des contenus en ligne,
notamment des contenus éphémeéres, impliquent
une combinaison de toutes les solutions
mentionnées ci-devant appliquées a tous les
acteurs de la chaine d'approvisionnement :

+ ['utilisation d'outils basés sur lintelligence
artificielle pour faciliter le suivi de grandes
guantités de publicités ;

22 Facebook a établi un systéme similaire, quoique plus rudimentaire, au travers d'Ad Library ; voir Carah N. et
Brodmerkel S. « Regulating platforms’ algorithmic brand culture : The instructive case of alcohol marketers on social
media ». In: Flew T. et Martin F.R., dir. de publication. Digital platform regulation : Global perspectives on Internet
governance. Cham : Palgrave Macmillan. 2022 ; 111-131. https://doi.org/10.1007/978-3-030-95220-4_6, p. 126.

23 Le Canada et UEtat de Washington ont établi des archives pour les publicités a caractére politique.
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+ la sélection de personnes chargées de + 'obligation de conserver et de publier des
superviser les décisions prises par les outils archives des contenus dans l'éventualité de
basés sur lintelligence artificielle ; et futures enquétes.

Figure 15. Suivi du marketing numérique

Modes de suivi possibles :

Inspections en ligne Outils basés sur Uintelligence | Obligations de divulgation :
artificielle - pour les fabricants, les
distributeurs ou les
détaillants
+ pour les plateformes
en ligne

Parallélement au suivi par les autorités
publiques, d'autres acteurs pourraient étre
chargés de suivre les activités de marketing
numérique, comme indiqué dans la figure 16.
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Figure 16. Autres acteurs chargeés de suivre les activités

de marketing numérique

Les plateformes en Les plateformes en Les sociétés

ligne, les services ligne ont défini leurs publicitaires
d’hébergement et propres conditions peuvent mener leur
les fournisseurs de d'utilisation, au propre suivi.
services Internet ne titre desquelles

sont généralement elles assurent

pas tenus de vérifier | généralement leur

linformation qu'ils propre suivi.

transmettent ou
gu'ils stockent, méme
s'ils peuvent avoir
l'obligation de mener
un suivi ciblé ou
temporaire.

Les acteurs non étatiques sont particuliérement
actifs en matiére de suivi du marketing
numérique, comme l'illustre l'encadré ci-apres.

La société civile,

les universitaires

et le grand public,
notamment la
concurrence, peuvent
suivre le marketing
numérique au travers
des référentiels
publicitaires, sous
réserve gu'ils soient
autorisés a y accéder.
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Etude de cas : acteurs non étatiques intervenant
dans U'application des restrictions en matiere de marketing numérique

rigoureuse par une multitude de parties prenantes, dont des acteurs non étatiques, afin de

faire respecter la réglementation en vigueur et de faciliter la coopération internationale (780).

Par exemple, le Tobacco Enforcement Reporting Movement (TERM), un systéme de
surveillance numérique continue et en temps réel qui détecte instantanément le marketing en
faveur du tabac, fournit une surveillance par la société civile en partenariat avec les Etats Membres.
Le systeme TERM fournit des informations immeédiates aux gouvernements, qui peuvent ainsi agir
en temps réel. Les données du systéme TERM sont mises a la disposition des décideurs au travers
de rapports de situation, mais aussi des médias et d'autres parties prenantes au travers de
publications (7181). Le systéme est actuellement déployé au Mexique, en Inde et en Indonésie, et son
approche modulaire peut étre reproduite partout et a pour d'autres produits que le tabac. C'est une
ressource accessible gratuitement par les gouvernements et leurs partenaires.

ﬁ La Convention-cadre de 'OMS pour la lutte antitabac recommande une surveillance

commercialisation des substituts du lait maternel. Au Viet Nam par exemple, ['application

VIVID (I'acronyme anglais de Virtual Violations Detector, ou détecteur virtuel des

violations) analyse automatiquement les publicités potentiellement illégales pour une
sélection de substituts du lait maternel sur Facebook (782). 'application permet également a tout
un chacun de charger du contenu supplémentaire a des fins de vérification. Initialement limitée aux
substituts du lait maternel au Viet Nam, elle a depuis été étendue au tabac et aux boissons
alcoolisées dans d'autres pays.

D La société civile surveille également la mise en ceuvre du Code international de

Les organisations internationales peuvent également contribuer a la création d'outils de
suivi efficaces. Le Bureau régional OMS pour l'Europe développe actuellement le cadre
de suivi CLICK, un outil ayant vocation a surveiller le marketing numérique en faveur de
produits nocifs pour la santé a destination des enfants et des adolescents (783). L'outil
CLICK est composé d’'une application qui cartographie l'exposition au marketing numérique et qui
prend des captures d’écran du contenu que les enfants voient sur leur smartphone. Le cadre de
suivi CLICK est en cours de développement.
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Dans un systéme ou les acteurs non étatiques
contribuent également au suivi du marketing,
['application de la réglementation pourrait étre
facilitée si ces entités avaient la compétence
juridique pour engager des poursuites en cas
de pratiques de marketing numérique illégales.
Cette possibilité est déja prévue par des sociétés
publicitaires telles que 'ASA et 'ASCI, qui
autorisent généralement une personne lambda
a entamer des poursuites en vertu de leurs
systemes de réglement des différends.

La variété des modes de suivi existants indique
également que des outils différents peuvent
étre adaptés a des techniques de marketing
numeérique différentes. Par exemple, il peut étre

plus aisé de surveiller l'affichage publicitaire
que la publicité sur les médias sociaux, et cela
peut nécessiter des outils moins robustes.

La détermination de ['outil de suivi le mieux
adapté peut dépendre de plusieurs facteurs,
notamment :

+ la quantité de publicités disponibles ;

+ la présence de contenu généré par les
utilisateurs qui doit étre surveillé ;

+ la fréquence de rotation du contenu
publicitaire ; et

+ lavisibilité et la transparence de la publicité.

8.2. Définition d’un cadre institutionnel afin de faire respecter
la réglementation en matiére de marketing numérique

Faire respecter la réglementation en matiére

de marketing numérique peut relever du
parcours du combattant, en partie en raison de
la fragmentation des cadres de gouvernance
présentés plus haut. Les différents corpus
législatifs peuvent étre administrés et exécutés
par des organismes gouvernementaux distincts
et peuvent avoir des limites juridictionnelles
différentes. Par ailleurs, différentes lois peuvent
habiliter les organismes gouvernementaux a
prendre des mesures distinctes pour empécher
le marketing illégal ou pour y réagir, et peuvent
établir des pénalités ou des sanctions différentes
a l'endroit des contrevenants. De plus, dans
certains pays, l'application de la loi peut faire
intervenir des sociétés publicitaires et des
autorités publiques.

8.2.1. Application de la loi par les sociétés
publicitaires

Dans certains pays, les lois gouvernant la
publicité ou les régles établies par les sociétés
publicitaires peuvent servir de point d’entrée
unigue ou principal pour réagir face au
marketing illégal.

Dans le cas des sociétés publicitaires, celles-ci
appliquent les régles qu'elles ont elles-mémes
établies. LASA en est un exemple notoire, et la
figure 17 schématise la procédure d’application
des régles internes de cette autorité (184).
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Figure 17. Procédure exécutoire de 'ASA
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L’ASA autorise le grand public et l'industrie
a déposer des plaintes, ce qui peut servir a
déléguer partiellement la surveillance. Par

exemple, les plaintes déposées par Campaign for

Tobacco-Free Kids, Action on Smoking et Health
and Stopping Tobacco Organizations & Products
a l'encontre de British American Tobacco pour
son utilisation du marketing d'influence a des
fins de promotion de cigarettes électroniques
sur Instagram ont donné lieu a une décision de
UASA défavorable au cigarettier (185).

Une caractéristique de cet exemple est que 'ASA
n'est pas totalement indépendant de la législation
britannigue en ce sens qu'il est possible de
référer U'affaire aux autorités gouvernementales
si une décision de U'ASA n’est pas suivie d'effet.
Le Code CAP est de ce fait lié a la loi sur la
protection des consommateurs et aux lois
gouvernant la protection des consommateurs,

la radiodiffusion et les télécommunications. Les
liens entre 'ASA et les cadres juridiques officiels
sont encore plus étroits dans le contexte de la
publicité radiodiffusée. Depuis 2004, 'ASA est la
seule autorité chargée de réglementer la publicité
radiodiffusée au Royaume-Uni. Méme si les
radiodiffuseurs peuvent étre renvoyés a Ofcom, le
Bureau gouvernemental des communications, afin
gue des mesures supplémentaires soient prises
le cas échéant, cette situation est extrémement
rare (186). Afin de favoriser le respect des

codes d'autoréglementation, ceux-ci pourraient
étre liés a des lois officielles (en supposant

gu'ils conférent un niveau de protection
suffisamment élevé pour parvenir aux objectifs
du gouvernement).

8.2.2. Respect des lois et des réglementations

Au sein d'un gouvernement, plusieurs autorités
interviennent dans 'application des différents
aspects des lois relatives au marketing
numeérigue. Citons notamment les autorités
chargées de la protection des consommateurs,
de la santé, de la culture, des données ou
encore de la lutte contre les monopoles.
L'application des régles en matiére de marketing
numérigue se retrouve donc répartie entre

plusieurs autorités publiques. Selon les lois, des
différences existent, par exemple :

* Qui peut déclencher une enquéte ? Les

lois sur la protection des consommateurs
prévoient généralement que les enquétes
peuvent étre motivées par une pluralité

de sources d'information, notamment des
plaintes déposées par des particuliers, des
organisations de consommateurs ou des
entreprises ; des rapports de médias ; des
recommandations internes émanant d'autorités
chargées de la protection des consommateurs ;
ou encore des informations fournies par
d'autres autorités nationales ou étrangeres.

A contrario, d'autres lois peuvent limiter les
catégories d'acteurs habilitées a demander
une enguéte aux autorités compétentes.

+ Quels sont les pouvoirs des autorités

compétentes en matiére d'investigation ?

Les autorités chargées de la protection des
consommateurs sont fréquemment habilitées
a demander des documents, des témoignages
ou des informations aux entreprises
concernées ainsi qu'a des tiers, notamment
aux fournisseurs de services Internet.

Dans certaines juridictions néanmoins, par
exemple au Canada, les autorités doivent
obtenir l'accord d'un tribunal pour exercer
ces pouvaoirs. Les lois sur la protection

des données conférent généralement des
pouvoirs d’'investigation étendus aux autorités
chargées de la protection des données.

+ Quels sont les pouvoirs des autorités

compétentes en matiére d'application de la
loi ? Les autorités chargées de la protection
des consommateurs peuvent étre investies de
pouvoirs coercitifs sur les plans administratif,
civil et/ou pénal, de grandes différences étant
observées entre les juridictions. Les autorités
chargées de la protection des données sont
souvent habilitées a émettre un avertissement
ou des mandats d'effacement, et elles
peuvent généralement imposer des sanctions
financieres également. Certaines lois sur la
protection des données, a l'image de la loi
thailandaise, conférent également des pouvoirs
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en matiére pénale aux autorités. En vertu du
Réglement sur les services numériques, la
Commission européenne et les coordonnateurs
nationaux des services numeérigues peuvent
exiger des engagements et les rendre
contraignants, et ils peuvent prononcer
diverses sanctions, notamment des mesures
provisoires, des amendes ou des astreintes.

 Les autorités compétentes possédent-elles des
pouvoirs d'arbitrage ? Plusieurs juridictions,
dont le Nigéria, sont allées jusqu’a établir, au
titre des lois sur la protection des données,
une commission administrative chargée de
mener les enquétes, d’entendre les allégations
des parties et de formuler des décisions.

La figure 18 récapitule les différences selon les
lois.

Compte tenu de ces circonstances, il est essentiel
de définir clairement ce que les ministéres et

les autorités de la santé peuvent et doivent

faire pour suivre le marketing numérique.

Leur réle est particulierement pertinent pour
faire respecter les lois relatives au marketing
sectoriel, qui doivent conférer des pouvoirs
suffisamment étendus et garantir un niveau
adéquat de protection de la santé publique.

De plus, la fragmentation des réglementations
contraint les autorités chargées de la surveillance
du marketing numérigue au sein d’'une
juridiction a coopérer étroitement entre elles
pour faire respecter la loi (187). Afin de faciliter
la coopération, les législations sectorielles
pourraient également établir des liens entre

la réglementation et d’autres égislations
applicables et souligner le réle d'autres autorités
pour faire respecter certaines lois.

Figure 18. Différences selon les lois

Qui peut Quels sont

déclencher une les pouvoirs

enquéte ? des autorités
compétentes
en matiére

d’investigation ?

- —
Les autorités

compétentes
possédent-elles

Quels sont
les pouvoirs
des autorités

compétentes des pouvoirs
en matiére d’arbitrage ?
d’application de

la loi ?

8.3. Définition de mesures exécutoires appropriées

L'application de la réglementation en matiere
de marketing numérique peut donner lieu a
diverses mesures qui peuvent étre différenciées
au regard de plusieurs caractéristiques :

* leur objet potentiel : chaque mesure
exécutoire est susceptible d'avoir plus d'effet
sur certaines techniques de marketing
numeérigue que sur d'autres ;
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+ les organismes veillant au respect de la préventives), tandis que d'autres visent a
réglementation : une partie de ces mesures sanctionner les pratiques illégales qui ont été
peuvent étre adoptées volontairement par entreprises (sanctions).
les plateformes en ligne, tandis que d'autres
doivent étre ordonnées par les sociétés Le tableau 4 présente un résumé des mesures
publicitaires ou par les autorités publiques. exécutoires pouvant étre adoptées dans le
Elles peuvent généralement étre adoptées contexte du marketing numérique. Ces mesures
sans décision judiciaire, mais certains pays exécutoires sont spécifiqgues au marketing
peuvent l'exiger; numérique, mais les législations nationales

prévoient également d'autres sanctions telles

« leur visée : certaines ont vocation a gue des amendes, des suspensions de licence,
prévenir la pratique de l'activité (mesures ou des poursuites civiles ou pénales (788).

Tableau 4. Mesures exécutoires visant a faire respecter
la réglementation en matiére de marketing numeérique

Préventive
I Réactive
Recours Définition Ou le recours  Pour quelle Qui peut
est-il fourni ?  technique exécuter
de marketing cette mesure ?
la mesure est-elle
la plus utile ?
Modération du Suivi et retrait du contenu Loi, autoré- Médias sociaux Plateformes
contenu d'une plateforme en ligne glementation en ligne
Influenceur
Exemple UE : dans son arrét sur 'affaire Eva Glawischnig-Piesczek c. Facebook Ireland
Limited, la CJUE a déterminé que les plateformes en ligne n'étaient pas tenues de
modérer globalement le contenu qu’elles hébergent, mais qu'elles pouvaient étre
tenues de vérifier un cas spécifique (789).
Avertissements | Avertissements s'affichant Autorégle- Médias sociaux Plateformes
préventifs sur_le dispositif des mentation Influenceur en ligne
utilisateurs avant le
chargement d'une publication Publicité sur
ou pendant la recherche de les moteurs de
contenus déterminés recherche
Exemple Instagram utilise des avertissements préventifs quand les utilisateurs essaient de
publier des commentaires pouvant étre offensants (790). Instagram utilise également
des avertissements contextuels quand les utilisateurs recherchent certains contenus
comme des hashtags associés a des images pouvant nuire aux espéces sauvages ou
a Uenvironnement (791).
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Recours Définition Ou le recours  Pour quelle Qui peut
est-il fourni ?  technique exécuter
de marketing cette mesure ?
la mesure est-elle
la plus utile ?
Filtrage Retrait de contenu d'une Loi, autoré- Médias sociaux Plateformes
igne. lementation i
plateforme en ligne glementatio Influenceur en ligne
Exemple UE : la Directive 2019/790 sur le droit d'auteur et les droits voisins exige que les
services de partage de contenus procédent a une vérification préventive de tous les
contenus que leurs utilisateurs souhaitent téléverser, afin de ne pas engager leur
responsabilité pour avoir mis a la disposition du public des ceuvres protégées par le
droit d'auteur en violation de ces droits (192).
Courrier Courrier adressé par les Loi, autoré- Tous Gouvernements
d’avertissement | autorités publiques aux glementation .
) Sociétés
entreprises, leur demandant S
publicitaires

de présenter des réponses,
des documents ou d'autres
pieces justificatives

suite a une allégation de
pratique illégale

Exemple

Etats-Unis : en 2018, la FTC et la FDA ont adressé conjointement des courriers
d’avertissement aux fabricants, aux distributeurs et aux détaillants en ligne qui
avaient vendu des liquides utilisés dans les cigarettes électroniques accompagnés
d'étiquettes et/ou de publicités ressemblant & des produits alimentaires destinés aux
enfants, comme des sucreries, des cookies ou des jus (7193).

Mise a Uindex

Listes publiques Autorégle- Influenceur Gouvernements
des personnes morales mentation -

o/ hvsi Sociéteés
et/oup y5|quSas ) publicitaires
contrevenant a la loi

Exemple

Inde : UASCI conserve une liste des influenceurs et des marques qui contreviennent
sur les médias sociaux aux Directives en matiére de publicité d'influence dans les
médias numériques établies par ses soins. Les influenceurs et les marques figurant
sur la liste ont été contactés par 'équipe de gestion des plaintes, qui leur a intimé de
se conformer aux directives, mais ceux-ci n'ont pas donné suite aux demandes ou ne
s'y sont pas conformés (194).

Modification de
la publicité

Publicité Gouvernements
par SMS

et par courriel

Demande de modification Loi

de la teneur de la publicité Sociétés
publicitaires

Exemple

Australie : 'Australian Ad Standards Community Panel a jugé que Heart Attacks Diner
avait enfreint le code AANA portant sur les communications publicitaires et marketing
relatives a des aliments et des boissons a travers une campagne de publicité sur un site
Web, dont la représentation d’'un burger de taille disproportionnée encourageait une

consommation excessive. L'annonceur a été intimé d'ajouter un avertissement a l'image,
indiquant que le produit n'avait pas vocation a étre consommé réguliérement (7195).
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Recours

Retrait
de la publicité

Ou le recours
est-il fourni ?

Définition Qui peut
exécuter

cette mesure ?

Pour quelle
technique

de marketing

la mesure est-elle
la plus utile ?

Mesure demandant Loi Affichage Gouvernements
?lolr’J:lrzteur ) st Web publicitaire Sociétés
outhebergeur) du site Yve Publicité publicitaires

de retirer une publicité non
conforme de la plateforme
sur laquelle elle est publiée

sur les moteurs
de recherche

Plateformes
en ligne

Exemple France : dans l'affaire Comité national contre le tabagisme c. BAT France, le tribunal
de Nanterre a estimé que BAT France avait enfreint les dispositions du Code de la
santé publique sur le vapotage en faisant la promotion de Vype sur son site Web, au
lieu de se contenter de présenter le produit. BAT France a recu l'ordre de supprimer
certains éléments de son site Web et a été sanctionné financiérement (7194).

Restrictions Interdiction a 'avenir Loi, autoré- Tous Gouvernements

visant d'une catégorie de publicité glementation .

, o, Sociétés
les futures déterminée s
s publicitaires
publicites
Plateformes
en ligne
Exemple Inde : en 2020, U'ASCI a estimé que plusieurs marques de spiritueux avaient diffusé

de la publicité de substitution sur les médias numériques pendant l'Indian Premier
League (IPL) 2020, car elles avaient utilisé le nom d'une marque de spiritueux pour
vendre d'autres produits, comme des CD, de l'eau, d’autres boissons non alcoolisées
ou des produits promotionnels (197). A Uissue de cette enquéte, 'ASCI a interdit la
publicité de substitution & 12 fabricants de spiritueux pendant U'IPL 2021 (7198).

Retrait de la Retrait du contenu Autorégle- Publicité Moteurs
marque des des moteurs de recherche mentation sur les moteurs de recherche
futurs index de ou des recherches de recherche
L Plateformes
recherche par hashtag dans les médias . . -
) . Médias sociaux des medias
sociaux, retrogradant .
: sociaux
le contenu dans les index
de recherche
Exemple Instagram supprime des publications fausses de son moteur de recherche (199).
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Recours

Ou le recours
est-il fourni ?

Qui peut
exécuter
cette mesure ?

Définition Pour quelle
technique
de marketing

la mesure est-elle

la plus utile ?

Suspension de La suspension de compte Loi, autoré- Publicité Plateformes

compte signifie que les publicités du glementation sur les moteurs en ligne
compte suspendu ne seront de recherche
plus dlffusees.e.t ’que les Médias sociaux
nouvelles publicités ne seront
pas acceptées. Les comptes Influenceur
associés et les nouveaux
comptes créés par la méme
entreprise seront également
automatiquement suspendus

Exemple La politique de Google en matiére de publicité prévoit la suspension du compte d'un
annonceur en cas d'infraction a ses dispositions. Selon la gravité de linfraction, les
suspensions peuvent éventuellement étre précédées d'avertissements (200).

Mesures Mesures techniques visant Loi Vente au détail Gouvernements

de blocage a restreindre l'accés a des en ligne .

. . Fournisseurs
et de filtrage informations le plus souvent )

hébergées dans une autre Afﬁchgge. de services

S publicitaire Internet

juridiction. Ces mesures sont

en général demandées par les

autorités publiques, parfois

suite a une ordonnance

judiciaire, et mises en ceuvre

par le fournisseur de services

Internet au moyen de produits

logiciels ou matériels qui

bloquent des contenus ciblés

et les empéchent d'étre recus

ou affichés sur les dispositifs

de ses clients (201)

Exemple Fédération de Russie : la Loi fédérale sur la protection des enfants contre les
informations préjudiciables pour leur santé et leur épanouissement interdit
notamment la diffusion d'informations, notamment sur Internet, incitant les enfants
a vouloir des produits du tabac et des boissons alcoolisées (202). La mesure de
blocage est prise par Roskomnadzor, une autorité fédérale exécutive rattachée au
Ministére russe des communications et des médias de masse.

Fermeture Fermeture d'un site Web Loi Vente au détail Gouvernements

du compte dans le cas ou la promotion en ligne .

- , . : . Fournisseurs
ou du site Web d'un produit enfreint la loi Médias sociaux de services
de la marque

Internet

Exemple Singapour : a Singapour, une action coercitive pour vente illégale de cigarettes
électroniques sur Internet a entrainé la fermeture des trois sites Web sur lesquels ces
produits étaient vendus, en plus d'amendes adressées aux personnes incriminées (203).
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Recours Définition Ou le recours  Pour quelle Qui peut
est-il fourni ?  technique exécuter
de marketing cette mesure ?

la mesure est-elle
la plus utile ?

Recours liés Restrictions de la Loi Tous Gouvernements
a la diffusion distribution d'un produit en

des produits, raison d'une infraction a la

par exemple réglementation en matiére

au moyen de de marketing numérique.

lois relatives Les restrictions peuvent

a loctroi notamment inclure :

de licences

- soumettre l'octroi d'une
licence a des conditions
quand 'activité se fait sous
licence, comme c'est le cas
pour le tabac et l'alcool ;

- créer des obligations
strictes en matiere
de responsabilité, qui
engagent la responsabilité
des fabricants ou des
distributeurs dans le pays si
une entité avec laquelle ils
sont associés ou ont engagé
une relation commerciale
enfreint les restrictions en
matiere de marketing ;

- appliquer des pénalités au
point de dédouanement ou
de contrdle des produits
soumis a impots ;

- adopter des rappels
obligatoires de produits,
en particulier pour les
produits alimentaires qui
ne sont généralement pas
soumis a des dispositions
contraignantes en matiére
de dédouanement ou de
droits d'imp0ts.

Les pays utilisent fréquemment une combinaison / Les mesures exécutoires peuvent étre
de mesures exécutoires, et le contexte propre progressives, allant de la moins intrusive

a chacun permettra de déterminer quelles a la plus intrusive. Un exemple venant
mesures sont les mieux appropriées. Au moment des Etats-Unis en 2018 illustre cette

de choisir cette combinaison, ils pourront approche. La FTC et la FDA ont adressé
néanmoins tenir compte des éléments ci-aprés. conjointement des courriers d'avertissement
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aux fabricants, aux distributeurs et aux
détaillants qui avaient vendu des liquides
utilisés dans les cigarettes électroniques
accompagnés d'étiquettes et/ou

de publicités ressemblant a des produits
alimentaires destinés aux enfants, comme
des sucreries, des cookies ou des jus. Les
produits étaient vendus par de multiples
détaillants en ligne. Il était précisé dans
les courriers d'avertissement que, dans le
cas ou il ne serait pas mis fin a l'infraction,
de nouvelles mesures exécutoires
pourraient étre prononcées (204).

Les pays peuvent prendre des mesures
préventives et des mesures réactives.

Les mesures préventives sont prises
avant la publication de la publicité. Elles
sont plus efficaces pour prévenir un
préjudice, car la publicité illégale n'atteint
pas les consommateurs. Les mesures
réactives sont prises une fois que le
marketing préjudiciable a été déployé. Elles
n'empéchent pas la publicité d'atteindre les
consommateurs, excepté si elles suffisent

a dissuader une infraction. La nature
réactive plutét que préventive des mesures
présente des limites intrinseques compte
tenu de la rapidité de propagation des
contenus en ligne a l'échelle internationale.

Les mesures exécutoires reflétent la
capacité du pays a faire respecter la loi.
Les mesures préventives requierent
parfois des systémes de surveillance
plus élaborés et des mécanismes de
coopération efficaces avec les plateformes
en ligne, tandis que les mesures réactives
requiérent des outils de surveillance
moins sophistiqués et peuvent s'appuyer
sur les plaintes déposées par les citoyens
ou la société civile. Selon le systéme
juridique, certaines mesures exécutoires
pourront étre prononcées a la suite

d’une ordonnance judiciaire uniquement
et seront de ce fait difficiles a mettre en
ceuvre si le systéme judiciaire du pays
est lent. Dans ce cas, d'autres mesures
exécutoires pourront étre mieux indiquées.

Les mesures exécutoires doivent étre
appropriées, car en cas de contestation
judiciaire elles seront mises en regard
d'intéréts et de droits antagoniques. Ainsi,
la procédure suivie pour adopter une
mesure, la période accordée a l'intéressé
pour s’y conformer ou la portée de la
mesure doivent étre considérées afin
d'évaluer la légitimité de la mesure. Au
titre de la Loi australienne sur la sécurité
en ligne de 2021 par exemple, les autorités
publiqgues peuvent obliger les fournisseurs
de services Internet a supprimer des
contenus gravement préjudiciables sous
24 heures a réception d'une notification
officielle. La question de savoir si le délai
de 24 heures est raisonnable dépendra
du préjudice ainsi évité et des garanties
apportées. De la méme facon, les ordres
de blocage doivent étre prononcés avec
prudence. Dans certaines juridictions,

le blocage urgent d’un contenu illégal
peut étre ordonné par les autorités
administratives, les services de police ou
les procureurs généraux, sans ordonnance
judiciaire. Dans d'autres juridictions, les
autorités administratives peuvent ordonner
un blocage, mais elles doivent ensuite le
faire approuver par les autorités judiciaires.
Enfin, certaines juridictions requiérent une
ordonnance judiciaire pour qu'un contenu
puisse étre bloqué (205). La procédure

a suivre dépendra également des motifs
justifiant 'ordre de blocage (par exemple
dans le cas de pédopornographie ou d'une
atteinte a la propriété intellectuelle).

Les mesures exécutoires doivent étre
compatibles avec les droits fondamentaux
protégés dans le pays. Par exemple, la
Suisse autorise les mesures de blocage
dans le secteur des jeux d’argent en
ligne. La loi helvétique en matiere de jeux
d'argent autorise uniquement les sociétés
approuvées par le pays a exercer sur

le territoire, et 'Autorité de surveillance
des jeux d'argent prononce des mesures
de blocage a l'endroit des sociétés non
autorisées. Dans la pratique, cela signifie

Vue densemble Restreindre

Annexe

@ Appliquer



Restriction du marketing numérique dans le contexte du tabac, de l'alcool, des aliments, des boissons et des substituts du lait maternel :

approches existantes et options de politique générale

gue les noms de domaines sont blogqués.
Le Tribunal fédéral a confirmé la validité
de ces mesures en mai 2022, car il a
estimé gu’elles n'enfreignaient pas les
libertés économiques et qu'elles étaient
proportionnées (206).

J Le pouvoir d'imposer des mesures
exécutoires pourrait étre accordé
a Uautoriteé la plus appropriée, par

exemple les autorités de santé, les
autorités chargées de la protection des
consommateurs, les autorités chargées
de la protection des données ou d'autres
entités encore. Par conséquent, les

pays doivent déterminer les capacités
d'application de la loi des autorités de
santé et comment celles-ci peuvent
partager leurs pouvoirs coercitifs avec
d'autres organismes gouvernementaux.

8.4. Application de la réeglementation en matiere de marketing
numérique dans un contexte transfrontalier

Le marketing numérique faisant souvent
intervenir des acteurs situés dans plusieurs
juridictions, les autorités publiques pourront
commencer par faire appliquer leur législation
au sein des chaines d'approvisionnement

du pays, notamment aupreés des fabricants,

des distributeurs et des détaillants (8.4.1). Si
'annonceur n'est pas implanté dans le pays ou
le marketing est mené, les autorités publiques
devront souvent faire appliquer la loi (8.4.2)

et les arrétés (8.4.3) hors de leurs frontiéres.
Dans ce type de situation, une coopération
devra étre mise en place entre les autorités, qui
pourra notamment prendre la forme d’accords
internationaux, de dispositifs régionaux, de
protocoles d'accord, d’échanges informels
d'informations, de traités d’extradition ou d'accords
d'entraide juridique ou administrative (207).

8.4.1. Application a tous les niveaux de la chaine
d’approvisionnement

Sous réserve d'étre diment coordonnées
avec la législation restreignant le marketing,
différentes lois gouvernant les acteurs de

la chaine d'approvisionnement nationale
pourraient étre utilisées pour faire respecter
les interdictions ou les restrictions en matiére
de marketing numérique. Par exemple, les
lois sur 'octroi de licences applicables aux
fabricants, aux distributeurs, aux détaillants
et aux points de vente sous licence ; les lois

relatives a 'administration fiscale régissant la
mise sur le marché de biens soumis a impéts ;
ou les lois sur le commerce électronique
gouvernant les dispositions contractuelles des
places de marché en ligne. Les acteurs des
chaines d'approvisionnement des produits dont
le marketing est restreint sont généralement
présents dans la juridiction, notamment les
distributeurs, les détaillants, les points de
vente sous licence et les actifs (par exemple
les produits eux-mémes). Bien souvent, les
entités présentes dans la juridiction prendront
part au marketing illégal en question. Pour les
organismes gouvernementaux, cette présence
ouvre la voie a toute une palette de mesures
exécutoires. Parfois, l'intégration des activités de
marketing dans les activités de vente au détail
facilite la présence locale d’une entité chargée
de faire appliquer la loi. Le marketing numérique
est devenu logistique en cela que le marketing
sur les plateformes numériques intégre de plus
en plus l'aspect promotionnel de la publicité
dans l'aspect logistique de l'organisation d'un
achat. En effet, les plateformes en ligne ne se
contentent pas d'afficher des publicités. Elles
offrent également la possibilité d’acheter le
produit proposé au moyen de liens dirigeant
directement l'utilisateur vers des applications
et des sites Web de vente au détail (208).

Cette évolution présente une opportunité

pour les autorités chargées de faire respecter
la loi, qui peuvent poursuivre les détaillants

ou les distributeurs de produits en raison de
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leur conduite. Ces entités sont généralement
implantées dans la juridiction, contrairement
aux marques ou aux plateformes en ligne qui
peuvent étre situées a l'étranger.

Dans certains cas, les gouvernements ont
également pris des mesures afin de s'assurer
que les opérateurs économiques ont une
présence dans le pays. En Inde par exemple,

les grands intermédiaires des médias sociaux
doivent désigner un contact nodal résidant

dans le pays, a des fins de coordination avec

les autorités chargées de faire respecter

la loi (209).% Ces intermédiaires doivent
également nommer un responsable des
réclamations résidant dans le pays afin de
réceptionner et de traiter les réclamations

des utilisateurs. Ils sont également chargés

de réceptionner et de prendre acte des
ordonnances, avis ou directives émis par les
autorités ou par les tribunaux compétents (210).
La Turkiye exige que les plateformes des médias
sociaux comptant plus de 1 million d'utilisateurs

quotidiens nomment un représentant local (211).

En Indonésie, tous les opérateurs de systémes
électroniques qui sont accessibles dans le
pays doivent s’enregistrer auprés du Ministére
des communications et des technologies de
Uinformation (Kominfo) et se procurer un
certificat d'identification.®

De temps a autre, la question peut se poser

de savoir si les opérateurs de la chaine
d'approvisionnement dans le pays contrélent
effectivement le marketing entrant qui enfreint
les interdictions ou les restrictions. A cet égard,
afin de garantir la protection de ['état de droit

et l'attribution de la responsabilité a U'entité
appropriée, les personnes physiques et morales
sont uniguement incriminées pour les actes

qui relévent de leur contréle. Par exemple, un

distributeur peut n'avoir aucun controle sur

le marketing créé par le fabricant et distribué
depuis 'étranger dans le pays pour lequel il
est autorisé a distribuer le produit. Par voie de
conséquence, des limites pourront s'appliquer
au degré de responsabilité imputable au
distributeur. Cela étant, des solutions sont
possibles pour attribuer la responsabilité aux
distributeurs dans cet exemple. Elles sont
présentées ci-aprés.

Dans cet exemple, les distributeurs controlent
la distribution du produit (le fait de placer le
produit sur le marché), et la distribution peut
également étre controlée en cas de marketing
illégal mené dans la méme juridiction, tout

en respectant le principe de contréle effectif.

A cet égard, il est courant dans certains
domaines législatifs que les importateurs

et les distributeurs dans le pays soient
responsables, au regard du droit interne, des
actes entrepris ou réalisés en amont dans la
chaine d'approvisionnement. Dans le contexte
de la responsabilité des produits, par exemple,
la responsabilité des distributeurs et des autres
acteurs de la chaine d'approvisionnement

dans le pays peut étre engagée en cas de
dommages (blessures) causés par un produit
qu'ils distribuent, alors méme qu'ils ne l'ont
pas fabrigué ni modifié de fagon a provoquer

le dommage. Selon la législation nationale ou
infranationale, leur responsabilité peut étre
stricte (c'est-a-dire que la responsabilité des
distributeurs peut étre engagée sans qu'une
faute soit établie) (212). Dans le contexte de la
sécurité sanitaire des aliments, certains Etats
ont mis en place des programmes de Vvérification
des fournisseurs, exigeant que les importateurs
prennent des mesures volontaristes pour
vérifier la conformité des fournisseurs aux
normes en la matiére (213). De méme, les lois

24 Les grands intermédiaires des médias sociaux sont ceux qui comptent 500 000 utilisateurs ou plus.

25 Les opérateurs de systemes électronigues incluent notamment les plateformes des médias sociaux, les places
de marché numériques, les moteurs de recherche, les fournisseurs de services financiers et les fournisseurs de
services de traitement et de communication de données ; voir Schmon C. and Pedersen H. « Platform liability
trends around the globe: recent noteworthy developments » [site Web]. San Francisco : Electronic Frontier
Foundation ; 2022 (https://www.eff.org/deeplinks/2022/05/platform-liability-trends-around-globe-recent-

noteworthy-developments, consulté le 17 mars 2023).

Vue densemble Restreindre

Suivre Annexe

@ Appliquer


https://www.eff.org/deeplinks/2022/05/platform-liability-trends-around-globe-recent-noteworthy-developments
https://www.eff.org/deeplinks/2022/05/platform-liability-trends-around-globe-recent-noteworthy-developments

Restriction du marketing numérique dans le contexte du tabac, de l'alcool, des aliments, des boissons et des substituts du lait maternel :

approches existantes et options de politique générale

relatives aux sanctions et a la lutte contre les

pots-de-vin et la corruption s'appliquent souvent

aux acteurs situés en amont dans la chaine
d'approvisionnement, de sorte qu'un opérateur

intérieur peut parfois étre tenu pour responsable

des actions des fournisseurs au motif qu'une
relation de mandataire existe entre les

deux (214). De plus, les lois sur la lutte contre
la corruption et les pots-de-vin créent souvent
une juridiction extraterritoriale applicable aux
activités entreprises a tous les niveaux des
chaines d'approvisionnement mondiales (215).

Comme le montrent ces exemples, des moyens

juridiques existent dans différents secteurs pour
engager la responsabilité des acteurs intervenant

sur le territoire, en lien avec des activités de
la chaine d’approvisionnement entreprises a

'étranger. Ces mesures réglementent 'offre de

biens ou de services sur le marché intérieur,
souvent sur la base des actions d'un fabricant
entreprises a l'étranger. Dans chacun de ces
exemples, les activités et la présence d’un
opérateur économique sur le territoire sont
utilisées pour établir la responsabilité et
faire appliguer la loi. Ensuite, les opérateurs
économiques intérieurs gerent leurs risques
juridiques au moyen de techniques comme
des clauses contractuelles et des assurances
responsabilité des fournisseurs étrangers.

Dans ce contexte et sur la base de ces
exemples, les législations nationales peuvent
servir a controler la diffusion et la vente des
produits dans les pays recevant le marketing
entrant. Par exemple, si elles sont liées par

la législation, les lois relatives a l'octroi de
licences et a 'administration fiscale pourraient
servir a garantir le paiement des pénalités ou
a suspendre ou empécher les activités d'une

entreprise dans la chaine d'approvisionnement.

8.4.2. Application de la législation au-dela
des frontiéres

Quand il n'est pas possible ou pas pratique
de faire respecter la législation auprés des
acteurs de la chaine d'approvisionnement dans

le pays, il peut étre nécessaire d’entreprendre
des enquétes internationales et/ou de prendre
des mesures coercitives transfrontaliéres. A cet
égard, quand une juridiction s’emploie a faire
respecter sa législation, il n'est pas rare gu’elle
doive enquéter et collecter des données dans
d'autres juridictions.

En matiére d'application des lois, la coopération
doit étre de mise dans tous les domaines de

la protection des consommateurs (276). A ces
fins, de multiples moyens peuvent étre mis

en ceuvre.

+ La législation intérieure, par exemple la US
Safe Web Act de 2006, confere a la FTC le
pouvoir de fournir des éléments de preuve a
des organismes étrangers chargés de faire
respecter la loi, sur des questions relevant
de la protection des consommateurs (217).
La FTC peut communiquer a des autorités
étrangeéres des informations confidentielles
sur des gquestions touchant a la protection
des consommateurs, mener des enquétes
afin de leur fournir une assistance et réparer
un préjudice aux Etats-Unis causé par une
entreprise étrangére ou inversement (218).

+ Protocole d’accord : par exemple, le Bureau
mexicain du Procureur fédéral pour le
consommateur a signé un protocole d'accord
avec la Surintendance colombienne du
commerce et de l'industrie afin de renforcer
la coopération en matiére de protection des
droits des consommateurs (219).

* Accords bilatéraux : par exemple, 'UE
et le Canada ont établi un systéme
d'échange d'informations et de mesures
exécutoires dans le contexte des produits
de consommation dangereux, sur la base
de l'Accord économique et commercial
global (AECG) signé par les deux parties.

- Réseaux de coopération régionale :
plusieurs régions ont établi des réseaux
de coopération en matiére d’application de
la loi, par exemple le Réseau européen de
coopération en matiére de protection des
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consommateurs, l'lbero-American Forum of
Consumer Protection Agencies, regroupant
des organismes d’Amérigue latine, d’'Espagne
et du Portugal, ou encore les Principes de
coopération en matiere d'application de la

loi sur la protection des consommateurs
(Principes de Livingstone) établis dans le
cadre des Dialogues sur UAfrique. A l'échelle
mondiale, l'International Consumer Protection
and Enforcement Network (ICPEN) représente
70 pays.

La coopération couvre souvent toutes les
étapes de la procédure d'application de la loi,
de la notification d'une infraction potentielle
aux moyens de recours des consommateurs,
et comprend ['échange d'informations et les
pouvoirs d'investigation.

8.4.3. Application de la loi au-dela des frontiéres

Quand des organismes gouvernementaux
prononcent une sanction ou des pénalités a
'encontre d’'un opérateur économique et que
celui-ci ne s'y conforme pas, les autorités se
tournent généralement vers les tribunaux du
pays pour faire appliquer la loi. Les ordonnances
judiciaires peuvent par exemple imposer

le paiement d’'une amende ou autoriser le
gouvernement a saisir un bien.

Cependant, quand des ordonnances ou des
arrétés sont requis pour forcer 'exécution de la
peine et qu’un acteur ne possede pas de biens
dans la juridiction, la question se pose de savoir
si cet arrété peut étre exécuté dans une autre
juridiction. Traditionnellement, la reconnaissance
et 'exécution des arrétés rendus par des
tribunaux étrangers sont des questions qui sont
exclusivement gouvernées par la législation

de chaque pays. Par voie de conséquence,

les arrétés rendus par les tribunaux d’'une
juridiction ne peuvent généralement pas

étre exécutés par les tribunaux d’'une autre
juridiction. Ce point est particulierement
problématique dans les domaines revétant un
aspect transfrontalier, comme c'est le cas de

la réglementation du marketing numérique.
Récemment, les juridictions se sont efforcées
d’harmoniser ce point.

Au niveau mondial, l'instrument le plus pertinent
est la Convention de La Haye de 2019 sur la
reconnaissance et l'exécution des jugements
étrangers en matiére civile ou commerciale (220).
A ce jour, 6 parties l'ont signée (Costa Rica,
Etats-Unis, Fédération de Russie, Israél, Ukraine
et Uruguay) (221), et seule l'UE l'a ratifiée,
méme si elle n'a pas encore déposé 'instrument
d'adhésion (222). La convention entrera en
vigueur aprés que deux Etats auront déposé
leurs instruments de ratification, d’acceptation,
d'approbation ou d'adhésion (223).

Plusieurs accords internationaux ont été
conclus a des fins identiques a l'échelle
régionale (224). Parallélement aux initiatives
mondiales et régionales, les juridictions peuvent
également conclure des accords bilatéraux sur
la reconnaissance et l'exécution des jugements
étrangers. Certaines ont recours a chacun de ces
mécanismes. Par exemple, 'Argentine a établi
des accords régionaux pour l'exécution des
jugements étrangers, tout en maintenant des
accords bilatéraux avec d'autres pays. Malgré
ces initiatives, des lacunes géographiques

sont toujours observées, ce qui signifie que les
accords existants ne couvrent pas tous les pays.

Si aucun accord mondial, régional ou bilatéral
n'a été concluy, la reconnaissance et ['exécution
des jugements étrangers sont a la discrétion
de la législation nationale. Par exemple, la
reconnaissance et ['exécution des jugements
étrangers en Australie sont gouvernées par

la Foreign Judgments Act de 1991 et par les
principes de droit commun (225).

Que ce soit dans le cadre d'un accord ou d'une
solution ad hoc, l'exécution d'un jugement
étranger est une procédure relativement lourde
pour un gouvernement, si bien que l'obtention
du résultat attendu est souvent plus incertaine.
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Encadré 10. Options de politique générale

Renforcer U'application des
réglements en matiére de
marketing numérique :

»

L
Allouer des fonctions d'application de la loi
appropriées au Ministére de la santé ou aux
agences de santé responsables.

Déléguer les fonctions d’exécution a d'autres
entités publiques (chargées de la protection des
données, de la protection des consommateurs,
des finances, etc.) lorsque la situation s'y
préte, en veillant a séparer clairement ces
fonctions et les mécanismes de coordination.

Etablir et mettre en ceuvre une procédure
d’application de la loi effective.

- Autoriser diverses sources d'information
(individus, associations de consommateurs,
ordinateurs, médias, autorités nationales,
autorités étrangéres) pouvant constituer le
fondement d'une action exécutoire.

« Conférer des pouvoirs d'investigation
étendus aux autorités afin de collecter des
informations, de demander des documents,
de lancer des appels a témoignage, etc.

- Habiliter les consommateurs, les
organisations de la société civile et les
opérateurs économiques a intenter des
actions en justice en cas de violation de la
réglementation en matiére de marketing
numérique.

* Envisager d’établir un mécanisme
administratif de reglement des différends, le
cas échéant.

« Coopérer avec d'autres pays dans le
cadre d’accords bilatéraux, régionaux ou
mondiaux afin de faciliter l'exécution des
lois et des jugements au-dela des frontiéres
du pays.

Elaborer et mettre en ceuvre des mesures
exécutoires pouvant étre imposées a tous les
acteurs de la chaine d'approvisionnement
des produits concernés, notamment, le cas
échéant, les marques, les fabricants, les
distributeurs et les détaillants.

Envisager l'introduction de dispositions
relatives a la responsabilité stricte des
marques, des fabricants et des distributeurs
afin de pouvoir les incriminer dans le cas ou
des entités connexes entreprendraient des
activités de marketing numérique illégales de
leurs produits.

Coopérer avec les sociétés publicitaires et
les plateformes en ligne afin de garantir

le respect des mesures exécutoires par
'ensemble des acteurs (par exemple

quand les plateformes en ligne ne sont pas
directement responsables du contenu, mais
doivent appliquer les mesures exécutoires).
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9. Consideérations juridiques
relatives a la restriction
du marketing numeérique

Les restrictions relatives au marketing
numérigue protegent entre autres la santé
publigue et les droits de l'enfant.?¢ Cependant,
selon la [égislation nationale et les engagements
internationaux, les autorités publiques

devront parfois prendre en considération des
intéréts et des droits juridiques autres pour
restreindre le marketing numeérique. Cela peut
étre des obligations juridiques nationales et
internationales, en particulier celles inscrites
dans les lois nationales et internationales sur
les droits humains (ou constitutionnels) (9.1) ou
des obligations relatives au commerce et aux
investissements internationaux (9.2).

Ces guestions juridiques n'auront pas toutes la
méme pertinence dans tous les Etats Membres,

9.1. Droits humains

Méme si les restrictions du marketing numérique
vont dans le sens du droit aux normes les plus
exigeantes en matiere de santé et protégent les
droits de U'enfant, les opérateurs économiques les
ont de tout temps contestées. Ces contestations
s'appuient sur les droits humains, notamment pour
arguer que les restrictions du marketing limitent
la liberté d'expression, la liberté d’entreprise

ou le droit de propriété. Pour la plupart des

selon la égislation nationale et les engagements
internationaux pris par les uns et par les

autres. De plus, méme si des questions
juridigues peuvent étre communes a certains
Etats Membres, l'application des lois pertinentes
pourra différer selon les juridictions. De plus,

la facon dont chaque Etat Membre choisit de
restreindre le marketing numérigue ne sera pas
la méme pour tous. Pour ces raisons et pour
d'autres raisons, la présente section ne fournit
pas de déclaration définitive ou d'avis sur la
probabilité des questions juridiques pouvant
étre soulevées ou sur la facon dont elles seront
résolues. L'intention est ici plut6t de souligner
les problématiques, ainsi que les principaux
arguments et autorités pouvant étre pris en
considération par les gouvernements.

pays, ces arguments ne sont pas spécifiques au
marketing numérigue et peuvent étre opposés
aux restrictions du marketing plus globalement.
Lorsque C'est le cas, il est probable que la décision
des tribunaux face a ces questions plus larges
sera également applicable aux restrictions visant
le marketing numérique. Il est néanmoins utile de
mentionner ces arguments et la réponse qui y a
été apportée dans un contexte aussi large.

26 La Commission OMS-UNICEF-The Lancet a appelé a 'adoption d'un protocole facultatif a la Convention relative aux droits
de lenfant afin de protéger les enfants du marketing en faveur d'un ensemble défini de produits, notamment le tabac,
lalcool, les laits maternisés, les boissons sucrées et les jeux d'argent, ainsi que des effets potentiellement préjudiciables
des médias sociaux et de ['utilisation inappropriée de leurs données a caractére personnel ; voir Clark H., Coll-Seck A.M.,
Banerjee A., Peterson S., Dalglish S.A., Ameratunga S. et al. « A future for the world's children ? Commission OMS-UNICEF-
The Lancet ». The Lancet. 2020; 395(10224) : 605-658. https://doi.org/10.1016/S0140-6736(19)32540-1, p. 607.
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Dans un environnement numérique, 'application
des restrictions peut également soulever des
guestions spécifiques, par exemple afin de
garantir que les mesures exécutoires sont
proportionnées au regard de l'objectif attendu.
Quand les restrictions applicables au marketing
affectent un droit, la réussite de la défense sera
souvent articulée autour de la proportionnalité
de la mesure, de sa nécessité, de sa rationalité
ou de son caractére raisonnable. Méme s'ils ne
sont pas identiques, tous ces termes désignent

une mesure qui tend vers un objectif légitime,
qui est nécessaire pour atteindre cet objectif et
qui ne va pas au-dela de ce qui est nécessaire
(c'est-a-dire qu'il n'existe pas d'autres
mesures moins restrictives pouvant mener

au méme objectif). La protection de la santé
publique est souvent considérée comme une
guestion de grande importance qui confére aux
gouvernements une large marge de discrétion.
La figure 19 présente un exemple de test

de proportionnalité.

Figure 19. Exemple de test de proportionnalité

Dans la pratique, les gouvernements peuvent
renforcer leurs positions juridiques en
définissant les objectifs de leurs politiques
publiques d’'une facon claire, précise et reflétant
une théorie du changement (une théorie
indiguant comment les interventions définies
méneront aux objectifs de leurs politiques).
Cette étape peut contribuer a garantir que
lintérét légitime et sa proportionnalité
seront retenus par les tribunaux en cas de
contestation judiciaire.

9.1.1. Liberté d’expression ou liberté
d’expression commerciale

La liberté d’expression et d'opinion est reconnue
par plusieurs instruments internationaux des

droits humains et elle est souvent protégée par
les constitutions nationales (226).

Dans le contexte du marketing numérique, la liberté
d’expression et la liberté d’opinion peuvent étre
pertinentes dans deux cas de figure spécifiques.

+ Les marques peuvent arguer que les
restrictions visant le marketing numérique
interferent avec l'exercice de ces droits.

* Les ambassadeurs tels que les
influenceurs peuvent affirmer que
les restrictions visant le marketing
numeérique entravent leurs droits.
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Dans ce type de situation, la premiere questiona  La liberté d’expression commerciale n'est pas
prendre en compte sera souvent de déterminer un droit absolu, car elle peut étre limitée afin de

si la conduite visée par des restrictions reléve protéger la réputation ou 'honneur de personnes,
du champ d’application de la liberté. la sécurité sociale ou 'ordre public (237). A ce titre,
c'est la forme d'expression qui est la moins protégée
Dans certains pays, les pratiques de marketing par les droits 3 la liberté d’expression (232).3°
menées par les marques relévent de la liberté
d’expression commerciale,?’ qui est souvent La liberté d’expression peut étre restreinte
protégée par la liberté d’expression. C'est sous certaines conditions, ce qui requiert
notamment la position adoptée dans la région généralement de déterminer si la limitation est
européenne (227) par la Colombie (228), les imposée par la loi, si elle fait valoir un intérét
Etats-Unis (229) et le Canada (230). Il convient légitime et si elle est proportionnée. Par exemple,
néanmoins de souligner deux réserves. dans l'affaire Philip Morris, la CJUE a examiné

une réglementation interdisant 'étiquetage
d'un élément, quel gu'il soit, en vue de faire la

promotion des produits du tabac ou d'encourager
 Le niveau de protection accordé a ce leur consommation sur 'emballage (233). La CJUE
droit est soumis a des limites. a reconnu que cette réglementation interférait avec
la liberté d'expression. Cependant, elle a également
« La restriction de la liberté d’expression pris en considération les éléments ci-aprés
commerciale imposée par une
réglementation nationale doit étre mise + L'interdiction est établie par la Directive de
en balance avec d'autres droits humains 'UE relative aux produits du tabac.
pouvant étre défendus par la méme
réglementation, en particulier le droit a * Le contenu essentiel de la liberté d’expression
la santé.” de U'entrepreneur n'est pas affecté par la
réglementation.

27 Un contre-exemple est fourni par la Cour supréme du Sri Lanka, qui a estimé que la publicité ne relevait pas de
la liberté d'expression, car elle n'a pas vocation a protéger le droit naturel d'une société organisée attachée a la
liberté dans l'objectif de diffuser et d'acquérir des informations sur une question d'intérét commun ; Cour supréme
de la République socialiste démocratique de Sri Lanka, The Lion Brewery Ceylon Ltd., et al. v. Hon. Attorney
General, et al., S.C. (S.D) Nos. 13-22/05, 16 janvier 2006.

28 Par UUE et par le Conseil de 'Europe.

29 Mais également le droit a la vie, le droit au respect de la vie privée ou les droits de 'enfant, entre autres. Voir
par exemple sur les liens entre le marketing en faveur de l'alcool et les droits humains : « Realising our rights :
How to protect people from alcohol marketing ». Alcohol Focus Scotland. 2022 (https://www.alcohol-focus-
scotland.org.uk/media/440171/realising-our-rights-how-to-protect-people-from-alcohol-marketing.pdf?utm_
source=Report&utm_medium=PDF&utm_campaign=Alcohol+Marketing, consulté le 17 mai 2023).

30 Cour supréme de justice de UArgentine, Nobleza Piccardo S.A.I.C. y F. ¢/ Provincia de Santa Fe, CSJ N
188/2006 (42-N)/CSlI, 27 octobre 2015, p. 43 : « lexpression que le plaignant considére entravée a pour unique
vocation d'encourager la consommation de biens et de services [...] [mais] ne présente pas de lien étroit
avec le fonctionnement du systeme républicain et démocratique. Cela signifie qu'il n'existe pas de fondement
constitutionnel pour lui accorder une protection aussi élevée que d'autres manifestations d'idées qui font partie
de la participation et de la délibération nécessaires dans toute société démocratique [...] » ; Cour de cassation
de l'Afrique du Sud, BATSA c. Ministére de la santé, n° 463/2011, 2012, par. 25-26 : « quand une expression
commerciale est utilisée, comme il est allégué ici, afin d'inciter des personnes a adopter un comportement
préjudiciable et addictif, sa valeur devient ténue » ; Cour provinciale de la Nouvelle-Ecosse (Canada), R c. Mader's
Tobacco Store Ltd, NSPC 29 (2013), par. 25 : « la vente de produits addictifs et nocifs ne présente pas de lien étroit
avec les valeurs fondamentales de l'article s. 2.b et ne mérite clairement pas d'étre soumise au méme examen
minutieux que la liberté d’expression politique, par exemple, mais elle mérite d'étre examinée ».
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+ L'ingérence avec la liberté d’expression
répond a un objectif d'intérét général, a savoir
la protection de la santé (234).

Ensuite, la CJUE a mis en balance la protection
de la santé humaine et le droit a la santé avec
la liberté d'expression (235). A lissue de cette
analyse, la CJUE dans 'affaire Philip Morris a
conclu que l'ingérence de la Directive de 'UE
relative aux produits du tabac dans la liberté
d’expression était proportionnée.

Les plateformes en ligne
peuvent [néanmoins] adopter
des mesures de protection
afin de garantir la légalité
[des] outils [de filtrage],

par exemple en veillant au
bien-fondé du ciblage de leurs
mesures ou a l'efficacité des
mécanismes de réclamation
et de recours.

'évaluation de la proportionnalité peut étre
déterminante pour cette analyse. Par exemple,
la Cour supréme du Canada a déterminé qu'une
interdiction globale de la publicité en faveur des
produits du tabac était disproportionnée, car il
n'avait pas été établi que la publicité purement
informative ou la publicité préférentielle de
marqgue était associée a une augmentation de
la consommation. Dans le sillage de cet arrété,
le Parlement canadien a adopté un nouvel
instrument autorisant la publicité informative
et la publicité préférentielle de marque dans
certains médias et dans certains lieux, et
interdisant d’autres formes de publicité. Cette
nouvelle loi a été jugée constitutionnelle (236).

Comme le suggerent ces exemples, lorsque des
restrictions de marketing existent déja, il est
possible que les tribunaux aient déja examiné
des questions relatives a la liberté d’expression.

Dans le contexte numérique, deux questions
supplémentaires peuvent se poser. La premiére
consiste a déterminer dans quelle mesure le
contenu généreé par les utilisateurs est protégé,
et la seconde si les mécanismes et les mesures
d'application de la loi sont disproportionnés au
regard de l'objectif.

Dans quelle mesure le contenu généré par
les utilisateurs est-il protégé par la liberté
d’expression ?

La question peut se poser de savoir si les
limitations visant le contenu pouvant étre
chargé sur les médias sociaux sont contraires
a la liberté d’expression. La question est

ici centrée sur le contenu chargé par les
utilisateurs autres que les marques et qui
n'ont pas de relation commerciale avec elles,
par exemple dans le contexte d'un concours
en ligne ou de campagnes virales. D'aucuns
pourraient notamment arguer que les outils
de filtrage développés par les plateformes en
ligne pour intercepter les contenus illicites
sont une entrave a la liberté d’expression.
Les plateformes en ligne peuvent néanmoins
adopter des mesures de protection afin de
garantir la légalité de ces outils, par exemple
en veillant au bien-fondé du ciblage de leurs
mesures ou a l'efficacité des mécanismes de
réclamation et de recours (237).

La proportionnalité des restrictions de la liberté
d’expression imposées par les mesures exécutoires

Les mesures exécutoires imposées aux
plateformes en ligne afin de modérer un
contenu, de modifier ou de supprimer une
publicité illégale peuvent également étre
contestées au motif qu'elles restreignent la
liberté d’expression sur la plateforme. Plusieurs
facteurs peuvent étre pris en considération

afin de déterminer si les restrictions sont
proportionnées, notamment le délai accordé
aux plateformes pour modérer le contenu. Par
exemple, certaines lois relatives a la modération
du contenu exigent que le contenu illégal

soit retiré des plateformes en ligne quelques
heures apres la notification de l'infraction,
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augmentant de ce fait le risque que la liberté
d’expression soit entravée par inadvertance.
La proportionnalité de ces mesures dépendra
souvent de ['équilibre entre l'intérét a protéger
et la liberté qui s'en trouve restreinte. A cet
égard, méme si les mesures qui restreignent
'expression politique seront souvent examinées
avec une grande attention par les tribunaux,
les mesures restreignant l'expression
commerciale auront peut-étre plus de risques
d’étre maintenues.

9.1.2. Liberté d’entreprise

La liberté d’entreprise® n’est pas reconnue
comme un droit humain par tous les systémes.*
Cette liberté n'est pas reconnue par les
instruments internationaux des droits humains,
qui protegent le droit d'exercer une profession
librement choisie (238).

Dans les cas ou la liberté d'entreprise est
reconnue, les restrictions visant le marketing
peuvent également étre considérées comme
restreignant ce droit. Par voie de conséquence,
les marques peuvent invoquer la liberté
d’entreprise pour contester la validité de ces
législations. Cela étant, cette liberté n'est
généralement pas considérée comme étant
absolue (239). Ainsi, les restrictions sont
généralement légales si elles respectent
l'essence de la liberté, si elles sont appropriées
et nécessaires pour qu'un objectif légitime

soit atteint et si elles sont raisonnables et
proportionnées (240). De plus, la liberté
d’entreprise doit &tre mise en balance avec
d'autres intéréts protégés, comme le droit a la
santé (241).

9.1.3. Droit de propriété

Le droit de propriété est reconnu par de
nombreuses constitutions nationales, ainsi

que par plusieurs instruments mondiaux et
régionaux des droits humains (242). Les traités
d'investissement protégent également les droits
de propriété des investisseurs étrangers sous
certaines conditions. Le droit de propriété ainsi
que d’'autres protections juridiques des droits
de propriété incluent souvent implicitement
les droits de propriété intellectuelle (243),
notamment les marques commerciales, qui
apparaissent fréquemment dans le marketing.

Dans le contexte de la lutte antitabac, des
contestations judiciaires revendiquant le

droit de propriété ont été entamées en lien

avec des restrictions visant l'utilisation de
termes descriptifs dans les noms des marques
commerciales (244), des restrictions visant
('utilisation de marques commerciales sur les
conditionnements (neutres/normalisés) (245) et
des restrictions visant l'utilisation de marques
promotionnelles (246). Dans la méme veine,

les gouvernements pourront étre amenés a
étudier l'incidence des restrictions relatives

au marketing numérique sur les droits de
propriété intellectuelle. Les restrictions relatives
au marketing numeérique peuvent limiter
('utilisation de marques commerciales dans
plusieurs contextes. Des limitations peuvent
s'appliquer et entrainer la fermeture du site Web
d'un fabricant ou d'un annonceur, ou le filtrage
d'une campagne de marketing numérique, si

les seules informations pouvant figurer sur le
produit réglementé sont de nature descriptive,
sans élément commercial supplémentaire,
et/ou si l'utilisation de personnages ou de
célébrités, ainsi que l'utilisation de certaines
techniques de marketing innovantes

31 Cette forme d'expression est utilisée en espagnol (« libertad de empresa ») et en anglais (« freedom of enterprise »).

32 Dans la région européenne par exemple, la liberté d’entreprise est garantie par la Charte de !'Union européenne,
mais pas par le Conseil de l'Europe. Voir la « Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne », JO C 202,
7 juin 2016, p. 389 (http://data.europa.eu/eli/treaty/char_2016/oj, consulté le 17 mars 2023), art. 16 ; dans le Conseil
de U'Europe, cette liberté est essentiellement protégée dans le cadre du droit de propriété ; Usai A. « The freedom to
conduct a business in the EU, its limitations and its role in the European legal order : A new engine for deeper and
stronger economic, social and political integration ». German Law Journal. 2013 ; 14(9) :1867-1888, p. 1848.
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(campagnes participatives ou concours en ligne,
par exemple) sont restreintes.

Les tribunaux amenés a examiner ces types de
plaintes peuvent :

+ définir la nature et la portée des droits de
propriété considérés (en particulier si les
détenteurs de ces droits bénéficient d'un
droit positif d’utiliser une marque dans la
vie des affaires ou si le droit se limite au
droit a exclure l'utilisation par des tiers sous
certaines conditions) (247);

+ déterminer les répercussions de la
réglementation considérée sur les droits
de propriété invoqués (dans les exemples
mentionnés ci-devant, les droits des marques
pourraient étre utilisés ou étre cédés sous
licence sur des produits qui ne sont pas
réglementés, et il resterait possible de faire

9.2. Commerce international

Les accords commerciaux internationaux
gouvernent les facons dont les Etats Parties
peuvent restreindre ou réglementer le
commerce de biens et de services, notamment
au moyen de droits de douane et d’obstacles au
commerce non tarifaires tels que des mesures
réglementaires. Les accords commerciaux
peuvent également imposer des obligations
positives, par exemple ['obligation de garantir
des normes minimales en matiére de protection
des droits de propriété intellectuelle. A ce titre,
les gouvernements souhaitant restreindre le

en raison de ses effets) ;

d'importation des produits ; et

valoir les droits des marques afin de prévenir
une utilisation non autorisée par des tiers) ;

- évaluer si ces répercussions enfreignent
le droit de propriété, par exemple si le
détenteur du droit est privé de sa propriété,
par comparaison avec la réglementation ou
la limitation du droit d’'une maniére ou d’'une
autre (248);

- déterminer si 'essence du droit reste intacte
et/ou si le droit doit &tre mis en balance avec
le droit a la santé (249).

La jurisprudence indique que le droit de
propriété est limité. Les tribunaux ont tendance
a déterminer que ce droit n'est pas enfreint
quand les Etats réglementent 'usage des

biens dans l'intérét public afin de prévenir les
préjudices a des tiers.

marketing numérique pourront tenir compte des
obligations commerciales.

L'’Accord sur l'Organisation mondiale du
commerce (OMC) est l'accord multilatéral
central qui gouverne le commerce
international. A travers plusieurs « accords
visés », le droit de 'OMC établit les principes
et les régles relatifs aux mesures non
tarifaires, telles que les réglementations. Le
droit de 'OMC s'articule autour des principes
fondamentaux ci-aprés :

+ la non-discrimination (impliquant par exemple que les produits importés ne seront pas
traités de maniere moins favorable que les produits nationaux, soit de par une mesure ou

* une interdiction de restrictions quantitatives, par exemple des limites quantitatives
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protection de la santé humaine).

L'OMC oblige également les Etats membres &
observer des normes minimales en matiere de
protection des droits de propriété intellectuelle,
notamment pour les marques commerciales

et les secrets commerciaux. Le respect des
obligations établies, dont celles-ci, est assuré
par un systéme de réglement des différends,
autorisant un membre (gouvernement) a porter
plainte contre un autre pour tenter d’obtenir une
ordonnance visant a mettre en conformité une
mesure enfreignant le droit de 'OMC.

Les différends traités par 'OMC ne portent
généralement pas sur les restrictions relatives
au marketing. La seule exception concerne
'emballage neutre des produits du tabac

en Australie, qui interdit les marques sur

les emballages et les produits du tabac, en
dehors des caractéres dans une police, un
style et une taille normalisés. Dans le cadre de
l'affaire Australia - Tobacco Plain Packaging,
plusieurs membres ont contesté ces restrictions,
notamment au motif gu’elles entravaient de
facon injustifiée ['utilisation des marques
commerciales dans la vie des affaires en vertu
de 'article 20 de ['Accord sur les aspects des
droits de propriété intellectuelle qui touchent
au commerce. Dans le cadre de 'arbitrage, le
groupe spécial de 'OMC a déclaré :

« [L]e fait de savoir si l'usage des marques de
fabrique dans la vie des affaires est entravé
“ de maniére injustifiée ” par ['établissement
de prescriptions spéciales doit étre évalué
sur la base des facteurs ci-aprés : a) la
nature et l'étendue de U'entrave résultant des
prescriptions spéciales [...] b) les raisons
pour lesquelles les prescriptions spéciales
sont appliquées, notamment les éventuels
intéréts sociétaux qu’elles sont supposées
protéger ; et ¢) si ces raisons suffisent a
justifier U'entrave résultante » (250).

+ la nécessité (par exemple, que les réglementations ne doivent pas étre plus restrictives
pour le commerce qu'il n'est nécessaire pour atteindre un objectif légitime, comme la

Cette approche, qui s’apparente a un test de
proportionnalité, s'applique généralement aux
restrictions visant l'utilisation des marques de
commerce, pas uniqguement aux restrictions
relatives a 'emballage des produits (257). Par
conséquent, les membres de 'OMC pourraient
envisager de déterminer si ce test est probant
lorsque les restrictions relatives au marketing
entravant l'usage des marques de fabrique sont
appliquées, et s'il garantit que les restrictions
ne sont pas discriminatoires et ne sont pas
plus restrictives pour le commerce gu'il n'est
nécessaire pour protéger la santé.

En plus des obligations applicables au titre

du droit de 'OMC, de nombreux pays sont
également Parties a des accords de libre-
échange ou membres d’'unions douaniéeres.

Ces accords impliquent des engagements
allant au-dela de ceux prévus par le droit

de 'OMC, certains accords établissant des
obligations spécifiques relatives a des questions
telles que la radiodiffusion et le commerce
électronique. Il n'est pas possible de tirer des
généralisations des obligations juridiques
établies par ces accords, mais 'UE fournit un
exemple d’'union douaniére définissant des
engagements d'intérét. La Directive relative

a la publicité en faveur du tabac interdit toute
forme de marketing des produits du tabac sur
'ensemble des médias, y compris le marketing
numeérique. La Directive SMA restreint le
marketing en faveur des boissons alcoolisées,
ainsi que des aliments et des boissons non
alcoolisées dans les médias traditionnels et
non traditionnels, notamment dans les services
a la demande et les plateformes de partage

de vidéos. D'autres instruments s’appliquent
au marketing numérique et réglementent la
conduite de certaines pratiques, notamment si
un consentement est requis, si la pratique est
restreinte pour les enfants ou si des divulgations
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sont requises.®® Dans les cas ou 'UE n’a pas
|égiféré, ses Etats membres restent libres de
réglementer le marketing numérigue, mais ils
doivent dans le méme temps veiller a respecter
les régles de 'UE en matiére de libre circulation.
La CJUE a parfois considéré que la législation en
matiére de publicité constituait une restriction
de la libre circulation des biens. Dans ce cas,
l'Etat membre doit démontrer que la [égislation
restrictive est justifiée pour des raisons de santé
publigue et qu’elle est proportionnée.*

[L]es gouvernements peuvent
renforcer leurs positions
juridiques en définissant les
objectifs de leurs politiques
publiques d’une facon claire,
précise et reflétant une théorie
du changement [...].

33 On trouve notamment des dispositions de ce type dans la Directive sur les pratiques commerciales déloyales, le
Réglement général sur la protection des données, la Directive sur le commerce électronique ou la législation sur

les services numériques.

34 Voir par exemple, CJUE, C-262/02 Commission c. France, C-429/02 Bacardi France, C-405/98 Gourmet, ou C-1/90
et C-176/90 Aragonesa de Publicidad Exterior, affaires dans lesquelles les restrictions de la libre circulation des
biens étaient justifiées. A comparer avec CJUE, affaire 152/78 Commission c. France, dans laquelle il a été statué
que la restriction constituait un moyen de discrimination arbitraire.
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Annexe 1 - Options de politique
générale presentees ici

Thématique I Options de politique générale

Coordination 1.1) Restreindre le marketing numérique de catégories de produits spécifiques
législative visant dans le cadre d'une loi sectorielle indiquant :

arestreindre + les pratiques interdites et restreintes ;

le marketing et
a conférer des

pouvoirs de suivi
et d’application  les pouvaoirs, les procédures et les mesures d'application de la loi

de la loi effectifs (notamment celles qui sont liées a d'autres dispositions de lois sectorielles,
telles que les mesures d'octroi de licences).

« la portée juridictionnelle ;

« les dispositions en matiére de responsabilité ;

1.2) Inclure dans les lois sectorielles des références croisées a d'autres lois
d'intérét régissant le marketing, coordonnant les restrictions majeures, le suivi
et l'application de la loi.

Ou

2.1) Renforcer la législation existante applicable au marketing (notamment
relative a la protection des consommateurs, a la protection des données, aux
médias, aux marchés numériques/a la réglementation d'Internet) afin d'établir
des restrictions sectorielles la ou elles sont inexistantes, et prévoir leur suivi et
leur application.

2.2) Inclure dans la |égislation applicable au marketing des références croisées
aux lois sectorielles établissant des restrictions du marketing afin de garantir
la coordination et de faire entrer les restrictions sectorielles dans le champ
d'application des lois relatives au marketing et de leurs mesures exécutoires.

3) Adopter une définition large (et non exhaustive) du marketing, couvrant
le marketing numérique et les innovations futures, dans toute la mesure du
possible.

4) Inclure dans la législation des dispositions habilitantes conférant des
pouvoirs réglementaires aux organismes gouvernementaux, qui leur donnent
les moyens de s'adapter aux innovations futures du marketing numérique,
notamment par l'interdiction et la restriction de certaines pratiques et par
L'utilisation d’outils de suivi.

5) Lorsque des codes industriels ont été établis, les corréler avec des lois
officielles afin de les rendre exécutoires.
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Restriction du marketing numérique dans le contexte du tabac, de l'alcool, des aliments, des boissons et des substituts du lait maternel :

approches existantes et options de politique générale

Thématique

Options de politique générale

1) Définir une portée juridictionnelle large couvrant 'ensemble des activités
de marketing numérique restreintes ou, a tout le moins, celles qui ciblent les
ressortissants ou auxquels ceux-ci sont exposés.

2) Lorsque c'est approprié et applicable en vertu d'une loi sectorielle, dépasser
le cadre juridictionnel d'autres lois sur le marketing dans la mesure ou elles
s'appliquent a ce secteur spécifique.

3) Faute de cadre juridictionnel large, en établir un autre de moindre portée qui
soit réellement applicable.

Interdictions
ou restrictions
du marketing
numérique

Juridiction |

1) Instaurer des restrictions globales en matiére de marketing numérique en
faveur de catégories de produits spécifiques afin de garantir un niveau élevé de
protection de la santé publique.

2) Utiliser des interdictions larges et éviter de fournir des listes des activités
interdites pouvant étre interprétées comme étant exhaustives.

En 'absence de restrictions globales du marketing numérique en faveur de catégories de produits

spécifiques :

Publicité ciblée
et protection
des enfants

et des autres
populations
vulnérables

1) Instaurer l'obligation légale d'utiliser des systémes efficaces de vérification
de 'age afin de protéger les enfants contre ['accés au contenu en ligne soumis a
un age minimal et afin de limiter leur exposition au marketing.

2) Interdire la publicité ciblée pour des catégories de produits spécifiques au
travers de mesures de restriction visant la collecte, le traitement et ['utilisation
des données, l'adoption de lois sectorielles ou une combinaison des deux.

3) En l'absence d'interdiction globale du ciblage du marketing applicable a des

catégories de produits spécifiques :

+ Restreindre la collecte de données par marques/annonceurs de catégories
de produits spécifiques.

+ Définir les populations vulnérables dont la protection face a la publicité
ciblée doit étre renforcée.

« Interdire le ciblage des populations vulnérables dans le contexte du
marketing en faveur de catégories de produits spécifiques.

 Exiger des annonceurs gu'ils s'évertuent volontairement a soustraire les
populations vulnérables a la publicité ciblée pour des catégories de produits
spécifiques.
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Annexe 1 - Options de politique générale présentées ici

Thématique I

Contenu
généré par les
utilisateurs

et par les
influenceurs

Options de politique générale

1) Réglementer les influenceurs directement, par exemple s'ils sont des
ressortissants ou s'ils sont présents dans la juridiction.

2) Interdire ou restreindre le recours aux influenceurs pour les formes
illégales de marketing, c’est-a-dire s'assurer que les restrictions en matiere
de marketing applicables aux annonceurs couvrent ['utilisation du marketing
d'influence.

3) Réglementer les plateformes en ligne, leur imposer des obligations en
matiere de marketing d'influence, notamment l'obligation de divulguer les
activités de marketing et de prévenir ou de supprimer le marketing d'influence
interdit.

4) Etablir une distinction entre le marketing et le contenu généré par les
utilisateurs qui n'est pas du marketing, selon que le contenu revét un caractere
commercial ou pas.

5) Interdire ou restreindre la possibilité pour les annonceurs dans des
secteurs spécifiques d'utiliser les contenus générés par les utilisateurs,

par exemple en restreignant la possibilité d'utiliser ces contenus a des fins
commerciales, en limitant les concurrences en ligne, en partageant ou en
publiant les commentaires des utilisateurs relatifs a un produit, en autorisant
les utilisateurs a partager le contenu d'un annonceur ou en interagissant
activement avec les consommateurs sur les médias sociaux.

6) Envisager de réglementer les plateformes en ligne afin d'empécher la
hiérarchisation ou la personnalisation du contenu lorsque des restrictions
sectorielles s'appliguent, par exemple interdire la hiérarchisation ou la
personnalisation de contenu relatif aux produits du tabac ou aux produits a
base de nicotine.

Vue densemble
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Restriction du marketing numérique dans le contexte du tabac, de l'alcool, des aliments, des boissons et des substituts du lait maternel :

approches existantes et options de politique générale

Thématique I

Suivi

Options de politique générale

1) Imposer U'obligation de divulgation afin de renforcer U'efficacité du suivi :

« Exiger des annonceurs qu'ils divulguent 'ensemble des publicités diffusées
dans les médias numériques.

« Exiger des plateformes en ligne qu'elles divulguent 'ensemble des
publicités pertinentes présentées sur leurs espaces.

« Les divulgations doivent inclure la teneur de la publicité, ou, quand et
combien de temps celle-ci est restée disponible, ainsi que les profils utilisés
pour cibler les consommateurs.

« Exiger des annonceurs et des plateformes en ligne qu’ils communiquent ces
informations aux autorités publiques et/ou qu'ils les rendent publiques au
moyen de référentiels de publicités.

2) Allouer des fonctions de suivi appropriées au Ministére de la santé ou aux
agences de santé responsables.

3) Déléguer les fonctions de suivi a d'autres entités publiques (chargées de
la protection des données, de la protection des consommateurs, des finances,
etc.) lorsque la situation s’y préte, en établissant une séparation claire entre
les entités chargées de ces fonctions et celles qui sont responsables de la
coordination des agences de santé responsables.

4) Désigner un groupe d'inspecteurs exclusivement chargés de suivre le
marketing numérique. Leur conférer des pouvoirs les autorisant expressément
a posséder des comptes anonymes afin d'inspecter les médias sociaux, ainsi
que des pouvoirs d'investigation étendus, plus généralement.

5) Développer des outils basés sur l'intelligence artificielle afin de faciliter le
suivi. Explorer la possibilité de collaborer avec des acteurs non étatiques dans
ce domaine.

6) Encourager la société civile a surveiller les référentiels de publicités quand
ceux-ci sont en accés libre et habiliter ses membres a porter une affaire devant
la justice (voir la section sur l'application de la réglementation).

Vue densemble
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Annexe 1 - Options de politique générale présentées ici

Thématique I

Application de la
réglementation

Options de politique générale

1) Allouer des fonctions d'application de la réglementation appropriées au
Ministere de la santé ou aux agences de santé responsables.

2) Déléguer les fonctions d'application de la réglementation & d'autres entités
publiques (chargées de la protection des données, de la protection des
consommateurs, des finances, etc.) lorsque la situation s'y préte, en établissant
une séparation claire entre les fonctions et la coordination des organismes de
santé responsables.

3) Etablir une procédure d'application de la réglementation effective.

+ Autoriser diverses sources d'information (individus, associations de
consommateurs, ordinateurs, médias, autorités nationales, autorités
étrangéres) pouvant constituer le fondement d'une action exécutoire.

+  Conférer des pouvoirs d'investigation étendus aux autorités afin de collecter des
informations, demander des documents, lancer des appels a témoignage, etc.

+ Habiliter les consommateurs, les organisations de la société civile et les
opérateurs économiques a intenter des actions en justice en cas de violation
de la réglementation en matiere de marketing numérique.

« Envisager d'établir un mécanisme administratif de reglement des différends,
le cas échéant.

« Coopérer avec d'autres pays dans le cadre d’accords bilatéraux, régionaux ou
mondiaux afin de faciliter 'exécution des lois et des jugements au-dela des
frontiéres du pays.

4) Elaborer et mettre en ceuvre des mesures exécutoires pouvant étre imposées
a tous les acteurs de la chaine d'approvisionnement des produits concernés,
notamment, le cas échéant, les marques, les fabricants, les distributeurs et les
détaillants.

5) Envisager l'introduction de dispositions relatives a la responsabilité stricte
des marques, des fabricants et des distributeurs afin de pouvoir les incriminer
dans le cas ou des entités connexes entreprendraient des activités de marketing
numérique illégales de leurs produits.

6) Coopérer avec les sociétés publicitaires et les plateformes en ligne afin de
garantir le respect des mesures exécutoires par 'ensemble des acteurs (par
exemple quand les plateformes en ligne ne sont pas directement responsables
du contenu, mais doivent appliquer les mesures exécutoires).

Considérations
juridiques

1) Déterminer quels sont les droits humains constitutionnels et internationaux
applicables dans votre pays et pouvant justifier des restrictions (droit a la santé,
droits de l'enfant, droit a l'alimentation).

2) Déterminer les droits et libertés constitutionnels, les droits humains
internationaux et les obligations commerciales pouvant influer sur le degré
possible de restriction du marketing numérique (liberté d'expression, droit de
propriété, obligations commerciales).

3) Fonder les objectifs de la politique publique et les restrictions en matiére de
marketing numérique sur une théorie du changement.

4) Collecter et examiner les éléments attestant des risques associés au
marketing numérique (exposition, pouvoir, perceptions et comportement du
consommateur), ainsi que les répercussions des restrictions.

5) Définir des régles proportionnées et soumettre les restrictions a des garanties
de procédure.
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Annexe 2 - Evaluation
de Uenvironnement juridique
d’un pays

Le tableau ci-aprés pourra étre utilisé dans le cadre des recherches documentaires et/ou des
entretiens semi-structurés avec les informateurs clés afin de cartographier l'environnement
juridique présentant un intérét pour le marketing numérique.

Législation applicable au marketing numeérique

Le marketing numérique Si oui, veuillez expliquer :

est-il réglementé dans

votre pays ? Lois applicables Autorités compétentes
Non Oui

Lois sectorielles :

Lois sur la publicité :

Lois sur la protection des données :

Lois sur les marchés numériques :

Lois sur l'audiovisuel/la radiodiffusion :

Autres lois :

Qu’est-ce que ces lois Restrictions spécifiques a un produit :
réglementent ?

Pratiques de marketing interdites ou restreintes :

Obligations de divulgation :

Réglementation du marketing ciblé et des techniques de profilage :

Protection des données a des fins de marketing :

Protection des groupes vulnérables :

Autre :

Existe-t-il des mécanismes Si oui, veuillez expliquer :
de coordination des lois ?
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Annexe 2 - Evaluation de lenvironnement juridique d'un pays

Existe-t-il une société
publicitaire dans votre
pays ?

107

Si oui, veuillez expliquer :

Cette société publicitaire réglemente-t-elle le marketing numérique ?

Quels sont les liens entre la société publicitaire et 'Etat ?

Quels sont les pouvoirs de la société publicitaire en matiere de
réglementation, de surveillance et d'application des textes ?

Difficultés actuelles liées au marketing numérique

Le champ d’application
de la loi couvre-t-il les
pratiques de marketing
numérique en dehors de
votre juridiction ?

Non Oui

Les enfants sont-ils
protégés contre le
marketing numérique ?

Non Oui

Votre législation prévoit-
elle des mesures
supplémentaires pour
protéger les groupes
vulnérables contre le
marketing numérique ?

Non Oui

Le contenu généré par
les utilisateurs est-il
réglementé par votre
législation ?

Non Oui

Votre législation prévoit-
elle des outils afin
d’actualiser simplement
les régles en matiére de
marketing numérique ?

Non Oui

Vue densemble

Si oui, veuillez expliquer :

Comment la compétence est-elle établie dans votre législation ?

Dans les faits, les autorités font-elles respecter la réglementation en
matiére de marketing pour les pratiques menées a ['étranger ?

Si oui, veuillez expliquer :

Quelles mesures supplémentaires protégent les enfants ?

La législation prévoit-elle des systémes de vérification de ['age des utilisateurs
des sites Web, des moteurs de recherche et des plateformes en ligne ?

Si oui, précisez :

Si oui, précisez :

Si oui, précisez :
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Restriction du marketing numérique dans le contexte du tabac, de l'alcool, des aliments, des boissons et des substituts du lait maternel :

approches existantes et options de politique générale

Suivi et application des restrictions en matiére de marketing numeérique

Quelles autorités suivent Sociétés publicitaires :
les pratiques en matiere de Non Oui
marketing numérique et font

respecter la réglementation ? Sioui, precisez :

Autorités publiques :
Non Oui

Si oui, précisez :

Entreprises privées (plateformes en ligne, moteurs de recherche, etc.) :
Non Oui

Si oui, précisez :

Comment votre pays suit-il Inspecteurs individuels (dans ce cas, veuillez préciser - combien
les pratiques relatives au d'inspecteurs, a quelle autorité sont-ils rattachés...) :

marketing numérique ?
Intelligence artificielle :

Obligations de divulgation :

Autre :

Quelles sont les mesures

exécutoires prévues par la

|égislation de votre pays en cas de

pratiques de marketing illégales ?

A qui peuvent-elles étre Fabricant du produit : Non Oui

. Lo 2 '

Imposees : Annonceur : Non Oui
Plateforme en ligne/moteur de recherche/site Web:  Non Oui
Influenceur : Non Oui
Détaillant : Non Oui

Les mesures peuvent-elles Si oui, veuillez expliquer :

étre exécutées si lintéressé

ne se trouve pas dans la Votre pays a-t-il établi des mécanismes de coopération en matiére

juridiction ? d'application de la réglementation avec d'autres pays ?

Non Oui

La portée juridictionnelle de votre législation permet-elle de faire
appliquer la loi a l'étranger ?

En pratique, comment la réglementation est-elle appliquée hors des
frontieres ?
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Annexe 2 - Evaluation de lenvironnement juridique d'un pays

Considérations juridiques relatives a la réglementation du marketing
numerique

Votre pays est-il partie a
des instruments des droits
humains internationaux ou
régionaux ?

Non Oui

Votre pays est-il membre
de 'OMC ?

Non Oui

Votre pays est-il membre
d’une organisation régionale
d’intégration économique
(ORIE) ou d’un accord de
libre-échange ?

Non Oui

Existe-t-il une jurisprudence
dans votre pays ayant

trait a Uinteraction entre

le marketing et les droits
humains ?

Non Oui

Existe-t-il une jurisprudence
dans votre pays ayant

trait a Uinteraction entre

le marketing numérique

et les régles du commerce
international ?

Non Oui

Vue densemble

Si oui, précisez :

Si oui, précisez :

Si oui, précisez :

De quelle ORIE votre pays est-il membre ?

Cette ORIE est-elle soumise a des obligations pertinentes relatives au
marketing numérigue, par exemple des engagements en matiére de
radiodiffusion, de commerce électronique ou autre ?

L'un des accords de libre-échange conclus avec votre pays est-
il soumis a des obligations pertinentes relatives au marketing
numeérique, par exemple des engagements en matiére de
radiodiffusion, de commerce électronique ou autre ?

Si oui, précisez :

Existe-t-il une jurisprudence contestant les restrictions applicables au
marketing qui s’appuie sur les droits humains ?

Existe-t-il une jurisprudence contestant les restrictions applicables
au marketing numérique ou d’'autres communications numériques qui
s'appuie sur les droits humains ?

Si oui, précisez :

Restreindre Suivre

Appliquer Annexe










9789240092983

789240 1 092983




	Avant-propos
	Remerciements
	Abréviations
	Résumé
	1. Introduction
	2. Public, portée et méthodologie
	3. Définition du marketing, notamment du marketing transfrontalier et du marketing numérique
	3.1.	Comment le marketing est-il défini dans le présent rapport ?
	3.2.	Marketing numérique

	4. Coordination des législations fragmentées applicables au marketing numérique
	4.1.	Lois et codes sur la publicité
	4.1.1.	Lois et codes généraux relatifs à la publicité
	4.1.2.	Lois et codes relatifs au marketing spécifique à un secteur ou à un produit
	4.1.3.	Lois isolées interdisant des techniques de publicité spécifiques : législations antipourriel
	4.1.4.	Codes et orientations en matière de marketing numérique

	4.2.	Lois sur la protection des consommateurs
	4.3.	Lois sur les médias tels que l’audiovisuel et la radiodiffusion
	4.4.	Lois sur la protection des données
	4.5.	Lois sur les marchés numériques
	4.6.	Observations et options de politique générale

	5. Définition d’une portée juridictionnelle effective pour la réglementation du marketing numérique et pour l’application des textes
	5.1.	Le concept de juridiction
	5.2. Règles juridictionnelles dans la pratique
	5.3. Défis et options de politique générale

	6. Restriction du marketing numérique à destination des enfants et des autres populations vulnérables : ciblage et protection des données
	6.1.	Protection des enfants contre l’accès aux contenus : systèmes électroniques de vérification de l’âge
	6.2.	Protection des groupes vulnérables contre l’exposition au marketing numérique : réglementation de la collecte, du traitement et de l’utilisation des données à caractère personnel
	6.2.1. Définition des populations vulnérables dans l’environnement numérique
	6.2.2. Restriction de la collecte et du traitement des données à caractère personnel pouvant servir à la publicité ciblée
	6.2.3. Restriction de l’utilisation des données à caractère personnel à des fins de publicité ciblée
	6.2.4. Soustraction des populations vulnérables au ciblage marketing


	7. Restriction du marketing d’influence et de la participation des utilisateurs
	8. Outils efficaces de suivi et d’application des restrictions en matière de marketing numérique
	8.1. Suivi du marketing numérique
	8.2. Définition d’un cadre institutionnel afin de faire respecter la réglementation en matière de marketing numérique
	8.2.1. Application de la loi par les sociétés publicitaires
	8.2.2. Respect des lois et des réglementations

	8.3. Définition de mesures exécutoires appropriées
	8.4.	Application de la réglementation en matière de marketing numérique dans un contexte transfrontalier
	8.4.1. Application à tous les niveaux de la chaîne d’approvisionnement
	8.4.2. Application de la législation au-delà des frontières
	8.4.3. Application de la loi au-delà des frontières


	9. Considérations juridiques relatives à la restriction du marketing numérique
	9.1. Droits humains
	9.1.1. Liberté d’expression ou liberté d’expression commerciale
	9.1.2. Liberté d’entreprise
	9.1.3. Droit de propriété

	9.2. Commerce international

	References
	Annexe 1 – Options de politique générale présentées ici
	Annexe 2 – Évaluation de l’environnement juridique d’un pays

