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La radiodiffusion en voie de changement:
nouveau territoire et nouveaux deéfis

Cet IRIS plus vous “offre”, pour la derniere fois de I'année, une piéce
supplémentaire a ajouter au puzzle de la convergence des médias
audiovisuels. La premiére partie est consacrée a I'examen minutieux de
la distinction entre radiodiffusion et nouveaux dans les réglementations
nationales. Elle constitue un complément de I'avant-dernier IRIS plus
(IRIS 2001-6), qui avait exposé en l'occurrence les conditions genérales
européennes de la délimitation des différents services audiovisuels.
Sont ensuite exposées les normes juridiques qui s'imposent aux radio-
diffuseurs de service public, a I'occasion de I'extension de leur domaine
d'activité aux nouveaux médias. On y discerne non seulement clairement
les questions que souleve, pour la mission de service public de

la radiodiffusion, la mutation du paysage audiovisuel occasionnée

par la numérisation, mais encore les conséquences possibles de cette
mutation sur les fondements de la société démocratique.

Toute I'équipe d'IRIS se réjouit de pouvoir vous proposer,

une nouvelle fois I'année prochaine, des articles d'actualité consacrés
a de brdlants sujets internationaux.

Nous vous souhaitons un bon début d'année 2002 !

Strasbourg, décembre 2001
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OBSERVATIONS JURIDIQUES
DE FOBSERVATOIRE EUROPEEN DE PAUDIOVISUEL

La radiodiffusion en voie de changement:
nouveau territoire et nouveaux defis*

INTRODUCTION

La genese de cet article est extrémement simple. Il est a la fois
le complément logique d'un IRIS Plus antérieur, “Le cadre régle-
mentaire en vigueur en matiére de télévision est-il applicable aux
nouveaux médias ?”2, et la conséquence de la table ronde organisée
conjointement par I'Institut du droit de I'information (IviR) de I'Uni-
versité dAmsterdam et de I'Observatoire européen de I'audiovisuel
(“I'Observatoire”), qui s'est tenue le 16 juin 2001 sur les thémes
“Comment faire la distinction entre radiodiffusion et services des
nouveaux medias” et “L'accés des radiodiffuseurs aux marchés des
nouveaux médias™s.

Alors que ce précédent IRIS Plus examinait les questions des défi-
nitions et leur application au niveau européen, le présent article
aborde pour I'essentiel les mémes questions, mais sous I'angle d’'une
sélection de contextes nationaux. Le choix des pays examinés s'est
imposé de lui-méme, au vu des précieuses informations échangées
lors de la table ronde. Cet article fait également une large place aux
incursions (généralement timides) des radiodiffuseurs de service
public dans I'univers des services des nouveaux médias, notamment
parce que la politique particuliére et les caractéristiques réglemen-
taires de la radiodiffusion de service public soulévent davantage de
problémes que le secteur de la radiodiffusion commerciale.

1°¢ PARTIE
La distinction entre radiodiffusion
et services des nouveaux médias

Définitions

Allemagne :

La liberté d'expression est garantie par l'article 5 de la Grundge-
setz (Constitution allemande)*. Au niveau de la législation, la régu-
lation des médias électroniques se caractérise par une triple défini-
tion, associée a une répartition distincte des compétences
réglementaires. Cette situation est le produit de la combinaison de
I'évolution historique et de la jurisprudence du Bundesverfassung-
sgericht (Cour constitutionnelle fédérale allemande)®.

Le droit allemand distingue tout d'abord les Teledienste (téléser-
vices). Selon l'article 2 de la Teledienstegesetz (loi relative a 'utili-
sation des téléservices), il s'agit de services de communication indi-
viduels (c'est-a-dire d'un point a un autre) sans accord éditorial
(c'est-a-dire sans grille des programmes — dans son acception utili-
sée en matiere de radiodiffusion). Les téléservices ne sont soumis &
aucune obligation de licence ni d’enregistrement. En régle générale,
ces services comprennent l'acces Internet, les services de base de
données interactives, les opérations bancaires en ligne et la vidéo a
la carte. Mais ils n’englobent pas les services de radiodiffusion ou des
télécommunications, ni méme les services assimilables a la radiodif-
fusion, qui relévent de la seconde catégorie, les Mediendienste (ser-
vices des médias). Les différences de définitions entre ces deux types
de services ne sont pas purement intellectuelles : elles peuvent éga-
lement s'avérer problématiques dans la pratique. Les téléservices
sont par essence voués a trouver leur place entre deux camps dis-
tincts : les services des télécommunications a proprement parler (qui
sont soumis aux dispositions élargies du droit général des télécom-
munications) et les services des médias (qui sont soumis a leur
propre régime réglementaire). Autre distinction essentielle : les ser-
vices des médias sont soumis a une réglementation spécifique en
matiere de contenu, ce qui n'est pas le cas des téléservices.

Les services des médias sont régis par le Mediendienstestaatsver-

trag (accord interétatique sur les services de médias). Son article 2
les définit comme des services de diffusion et des services a la carte,
avec une certaine importance donnée aux accords éditoriaux, qui
contribuent a forger I'opinion publique (par opposition aux services
d'information interactifs privés, c'est-a-dire les téléservices, qui
influent sur les opinions personnelles). Le chevauchement de la
définition des services des médias et des services de radiodiffusion
souffre également d’'une certaine imprécision. La aussi, la classifi-
cation d'un service particulier dans I'une ou l'autre catégorie n'est
pas sans conséquence pratique, puisque les services de radiodiffu-
sion sont soumis a une obligation de licence, ainsi qu'a un niveau
de contenu différent, plus strict, et & une autre réglementation que
les services des médias.

La radiodiffusion est réglée par le Rundfunkstaatsvertrag (accord
inter étatique sur la radiodiffusion, tel qu'amendé le 7 février 1997),
dont l'article 2(1) donne une définition pratique du terme : “la four-
niture et la transmission a I'ensemble du public de présentations de
tous types de propos, sons et images, au moyen d'oscillations élec-
tromagnétiques, dépourvues ou accompagnées de lignes de raccor-
dement, ou au moyen d'un conducteur. La définition englobe les
présentations transmises sous forme codée ou contre versement spé-
cifique. Cet accord n'est pas applicable aux services des médias, tels
que définis a l'article 2 de I'accord inter étatique sur les services des
médias ...”

La répartition précitée des compétences s'effectue comme suit :
le droit de la concurrence est réglé au niveau fédéral, tout comme
les services et l'infrastructure des télécommunications. Le contrdle
de la mise en ceuvre de I'accord interétatique sur la radiodiffusion
est quant & lui exercé au niveau de chaque Land (Etat fédéré) par
des organismes légaux baptisés Landesmedienanstalten. Chacun des
Lander est par ailleurs compétent en matiére de services des médias.

A partir de cette analyse synthétique, il apparait clairement que
les complexités structurelles du systéme réglementaire allemand ne
favorisent pas la promotion de la convergence. On ne peut que spé-
culer sur la maniére dont le systéme en vigueur se verra contraint
de réagir a I'émergence des plates-formes intégrées proposant des
téléservices, des services des médias et des services de radiodiffu-
sion, a partir d'une unité de technologie. La question de l'acces
aux décodeurs, guides de programmes électroniques (GPE), etc,
démontre par ailleurs largement les difficultés inhérentes au main-
tien de la distinction entre la régulation des services de radiodiffu-
sion et des services qui ne sont pas de radiodiffusion, d'une part, et
entre les objectifs du droit de la concurrence et du droit spécifique
des médias, d'autre part.

Italie :

Le droit a la liberté d'expression est garanti par I'article 21 de la
Constitution italienneS. Comme la radiodiffusion est I'un des moyens
les plus évidents d'exercer ce droit, on peut s'étonner de I'absence
compléte de définition d'origine interne de ce terme dans la légis-
lation nationale. Aussi a-t-on eu recours aux définitions appropriées
contenues dans la Directive “Télévision sans frontieres” et dans la
Convention européenne sur la télévision transfrontiére. La Directive
a été transposée en droit italien par la loi relative a la radiodiffu-
sion (loi n° 223 du 6 ao(t 1990). La Cour de justice des Commu-
nautés européennes a cependant condamné le gouvernement italien
en juin 2001 pour manquement a son obligation d’adoption, dans le
délai prescrit, des lois, réglements et dispositions administratives
nécessaires pour se mettre en conformité avec plusieurs dispositions
de la Directive 89/552/CEE, telle qu’amendée par la Directive
97/36/CE.” La Convention a de son coté été incorporée par la loi
n° 327 du 5 novembre 1991.

2 © 2001, Observatoire européen de I"audiovisuel, Strasbourg (France)
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La loi relative a la radiodiffusion du 6 ao0t 1990 consolide juri-
diquement la situation de fait de la radiodiffusion commerciale.
La législation précédente en matiére de radiodiffusion (loi n® 103
du 14 avril 1975) conférait en effet au radiodiffuseur de service
public, la RAI, une position de monopole. Un recours déposé contre
cette loi aboutit en 1976 a l'autorisation, par la Cour constitution-
nelle, de la radiodiffusion du secteur privé. Cette pratique s'est
développée mais n'a été intégrée par la législation qu'avec la loi de
1990.

La portée de cette loi est générale : elle s'applique au service
public comme aux radiodiffuseurs privés. La diffusion de pro-
grammes de télévision (quels que soient les moyens de diffusion)
est, selon la loi, considérée comme une activité d'intérét général®.
Les principes fondamentaux qui sous-tendent la loi s'imposent donc
a I'ensemble des radiodiffuseurs®. Ces principes comprennent le plu-
ralisme, I'impartialité des opinions et le respect des différents droits
et libertés garantis par la Constitution.

Outre ces dispositions a caractére général, la loi de 1990 souligne
également la divergence des régimes réglementaires applicables aux
secteurs de la radiodiffusion publique et privée. Elle dispose que la
mission de radiodiffusion de service public doit étre confiée a une
unique entreprise publique, intégralement détenue par I'Etat. Cette
disposition est étayée par une convention signée en 1994 par le
ministre des Communications et la RAILC. Les radiodiffuseurs privés
se voient, pour leur part, délivrer une licence par I'Etat et sont régis
par la loi de 1990 et la loi n°® 249/97.

Il n'existe a ce jour aucune disposition législative spécifique
applicable aux services des nouveaux médias. Globalement, il reste
encore aux radiodiffuseurs a annexer de nouvelles activités qui ne
s'inscriront pas dans le champ d'application des définitions de la
Directive “Télévision sans frontieres” ou de la Convention.

Pays-Bas :

L'article 7 de la Grondwet (Constitution néerlandaise)!!, qui traite
de la liberté d'expression, établit une distinction entre quatre caté-
gories : presse, radio et télévision, publicité et autres. La presse
bénéficie de la protection de la liberté d'expression la plus accrue,
tandis que la publicité ne se voit pas accorder la moindre protection.
A l'instar d'autres pays, plusieurs voix se sont élevées aux Pays-Bas
pour réclamer la suppression des approches réglementaires diver-
gentes fondées sur les différences technologiques. Deux des propo-
sitions les mieux connues d'amendement de l'article 7 de la Consti-
tution émanaient de la Vereniging voor Media- en Communicatierecht
(VMC — Association du droit des médias et des communications) et
de la Commissie Grondrechten in het digitale tijdperk (Commission
des droits constitutionnels a I'ére du numérique)2.

La proposition de la VMC13 s'efforce de s'écarter de la formulation
actuelle du droit a la liberté d'expression, fondée sur le type de
média, au profit d'une approche indépendante de la technologie. Le
but premier de cette proposition est de donner a l'article 7 de la
Constitution néerlandaise une orientation plus conforme a la teneur
de l'article 10 de la Convention européenne des Droits de 'Homme
(CEDH). La protection de la liberté d'expression serait alors, ipso
facto, étendue a l'information et a la publicité commerciale.

Parmi les recommandations essentielles de la Commission des
droits constitutionnels a I'ere du numérique (également connue sous
le nom de Commission Franken, d'aprés son président éponyme Hans
Franken), figure la nécessité répétée que toute nouvelle version de
I'article 7 soit indépendante du contexte technologique et conduise
a l'application de regles identiques pour les médias traditionnels
comme pour les nouveaux médias!4. La Commission prone également
I'inclusion de la publicité et de I'information sur les produits dans
la sphere de protection accordée par l'article 7. Elle recommande
vivement I'incorporation, dans la définition constitutionnelle de la
liberté d'expression, de la mention expresse du terme “dissémina-
tion”.

OBSERVATIONS JURIDIQUES
DE FOBSERVATOIRE EUROPEEN DE LPAUDIOVISUEL

En matiére Iégislative, la Mediawet (loi néerlandaise relative aux
médias de 1987 — telle que révisée) donne une définition simple du
“radiodiffuseur” : “un service de médias électroniques impliqué dans
la fourniture et la radiodiffusion de programmes”13. Cette définition
est précisée par un certain nombre de termes annexes, tels que “ser-
vice de programmes” (“un produit électronique a contenu visuel ou
audio destiné a étre diffusé a I'ensemble ou a une partie du public
et a étre recu par lui, a I'exception des services de données, des ser-
vices disponibles uniguement sur demande individuelle et des autres
services interactifs”16) ; “programme” (“un élément nettement dis-
tinct et en tant que tel identifiable d'un service de programmes”7) ;
“fourniture d'un service de programmes” (“un service de radiodiffu-
sion consistant en la préparation, la compilation et I'exécution d'un
service de programmes”!8) et “transmission d'un service de pro-
grammes” (“un service de radiodiffusion consistant en la diffusion,
cryptée ou non, d'un service de programmes a I'ensemble ou a une
partie du public au moyen d'un émetteur de radiodiffusion ou d'un
réseau de radiodiffusion”19). Il est intéressant de noter que ces défi-
nitions reprennent la distinction établie au niveau européen entre
la radiodiffusion (telle qu'elle est congue traditionnellement) et les
services personnalisés.

Royaume-Uni20 ;

La loi britannique relative & la radiodiffusion de 1990 donne un cer-
tain nombre de définitions en matiére de radiodiffusion, qui peuvent
étre considérées comme quelque peu désuetes. Un “service de pro-
grammes télévisuels” y est défini comme “un service consistant en la
radiodiffusion de programmes télévisuels destinés a étre recus dans
I'ensemble ou dans toute zone du Royaume-Uni, y compris un service
de satellite national ...”21. Il est peut-étre intéressant de souligner que
la définition du terme “émission”, donnée par I'article 202(1) de la loi,
est “une émission par télégraphie sans fil”, telle que la définissait déja
la loi relative a la télégraphie sans fil de 194922 | Larticle 19(1) de la
loi de 1949, de son coté, définit la “télégraphie sans fil” comme :

“I'émission ou la réception, par des voies dépourvues de toute
consistance matérielle élaborée ou aménagée a cette fin, d'une éner-
gie électromagnétique a une fréquence n'excédant pas trois millions
de mégacycles par seconde, énergie qui, soit -

(a) sert a la transmission de messages, sons ou images (que ces
messages, sons ou images soient effectivement recus ou non
par quelque personne que ce soit) ou a la mise en marche ou
au controle d'équipements ou d'appareils ; soit

(b) est employée en rapport avec la détermination d'une position,
direction ou distance, ou pour I'obtention d’'une information
relative a la présence, I'absence, la position ou le mouvement
de tout objet ou de quelque type d'objet que ce soit”.

L'article 46 de la loi de 1990 présente également un intérét pour
cette étude. Il dispose, comme principales caractéristiques de la défi-
nition du “service de programmes soumis a licence”, que ce service
consiste en la fourniture de programmes appropriés destinés a étre
recus dans un ou plusieurs foyers, ou en d'autres lieux, par des per-
sonnes ou groupes de personnes pour qui cette réception est dépour-
vue de tout but commercial. Comme il est précisé que cette
définition s'applique indifféremment, “que le systeme de télécommu-
nications soit géré par la personne fournissant ainsi les programmes
ou par quelque autre personne, et que les programmes soient ainsi
transmis [...] aux fins de réception simultanée ou différée suite aux
demandes des différents usagers du service”, on peut penser que la
vidéo a la carte figure au rang des “services de programmes soumis a
licence”. Une modification ultérieure de cette définition devrait
reprendre celle de la Directive “Télévision sans frontieres” (qui pour-
rait faire elle-méme I'objet d’'une révision d'ici-13).

Bien qu'elle soit investie d'une compétence législative visant a la
régulation de certains types de contenus Internet, I'Independent
Television Commission (ITC — Commission de la télévision indépen-
dante) a préféré jusqu'ici n'en rien faire?3. La définition Iégale de
1990 ne comporte aucun critére de “temps réel”, car cette question
doit encore étre soulevée au Royaume-Uni.

© 2001, Observatoire européen de I'audiovisuel, Strasbourg (France) 3
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Le Livre blanc sur les communications de 2000 du gouvernement
britannique fixe ses objectifs et présente une proposition de cadre
réglementaire en matiere de radiodiffusion dans une période de plus
en plus marquée par la convergence technologique. Ce cadre com-
porte trois niveaux de réglementation. Le premier niveau imposera
a I'ensemble des radiodiffuseurs des normes négatives de contenu
minimum, des régles en matiére publicitaire et de parrainage, la
fourniture d'actualités équitables, impartiales et exactes, des quo-
tas communautaires sur l'origine du matériel radiodiffusé, etc. Les
deuxieme et troisieme niveaux de régulation s'appliqueront a tous
les radiodiffuseurs de service public. Bien qu'il reste encore a en
matérialiser les détails précis, le second niveau devrait porter sur le
respect des quotas de production, la programmation régionale et
I'engagement a diffuser des actualités et des programmes consacrés
aux questions de société aux heures de grande écoute. Le troisieme
niveau concernera principalement l'autorégulation par les radiodif-
fuseurs de service public de certains des éléments les plus qualita-
tifs des services qu'ils fournissent. Les deux premiers niveaux
seront, quant a eux, placés sous le contrdle du nouveau régulateur
unique proposé, 'OFCOM. Rien n'indique que ce cadre modifiera la
notion de radiodiffusion.

Irlande :

A ce stade, il est intéressant de noter que méme les éléments les
plus récents de la législation nationale en matiére de radiodiffu-
sion?4 peuvent rester prudents dans leur approche des nouvelles
formes de radiodiffusion qui se dessinent. En Irlande, par exemple,
l'article 2(1) de la loi relative a la radiodiffusion de 200125 définit le
“radiodiffuseur” comme “une personne qui fournit une compilation
de matériel de programmes aux fins de sa transmission ou retrans-
mission sous forme de service de radiodiffusion (que cette personne
transmette ou retransmette ce matériel comme un service de ce
type ou non)”. Il définit ensuite le “service de radiodiffusion”
comme “un service qui comprend la compilation de toutes sortes de
matériels de programmes et qui est transmis ou retransmis au moyen
de la télégraphie sans fil, d'un systéme par cable ou MMD, ou d'un
satellite, pour étre directement ou indirectement regu par l'en-
semble du public, que ce matériel soit effectivement recu ou non,
mais qui ne comprend pas un tel service fourni par Internet”. La
prudence est ici manifeste. La radiodiffusion par Internet se situe
hors du champ d'application de la loi. “Internet” est défini simple-
ment dans ce méme article comme “le systeme communément admis
sous ce nom” ; une définition suffisamment ouverte pour en per-
mettre la croissance organique, parallélement au développement
d'Internet.

Etats-Unis :

Faire figurer les Etats-Unis dans cette vue d'ensemble se justifie
aisément par le fait qu'ils constituent un des éléments de cette ana-
lyse comparée. Premierement, la radiodiffusion commerciale aux
Etats-Unis, qui remonte aux années 20, peut se targuer d'étre anté-
rieure a celle de I'Europe, ou la radiodiffusion de service public était
traditionnellement prédominante. Deuxiémement, les Etats-Unis
possedent leur propre culture caractéristique du premier amende-
ment, qui influence inévitablement le cours de tous les développe-
ments que connaissent les secteurs de la radiodiffusion et des com-
munications. A ce titre, les Etats-Unis ne sont pas soumis aux méme
normes juridiques que I'Europe, mais I'importance de la radiodiffu-
sion et des services des nouveaux médias dans la société contem-
poraine est largement reflétée, et de fagcon souvent instructive, au
niveau politique et jurisprudentiel. En outre, le droit comparé et
I'éclectisme judiciaire approfondi représentent certainement I'avenir,
puisque nous assistons et participons de plus en plus, et de maniere
inexorable, a ce que I'on appelle “I'émergence d'un village planétaire
sans précédent”Z6,

Un régime réglementaire assez complexe s'est développé aux
Etats-Unis, ou les médias électroniques ont été soumis au fil des ans
a différentes doctrines et différents examens. La doctrine dite de
“I'examen strict” s'applique a I'activité gouvernementale spécifique
aux contenus. Elle vise certains types de matériels, tels que les dis-

cours obscenes, indécents et haineux. En l'occurrence, les préoccu-
pations sont ici de déterminer si : (a) le gouvernement est habilité
a adopter la réglementation en question ; (b) son adoption présente
un intérét substantiel pour le gouvernement ; (c) elle est congue
pour interdire I'expression (d) et si cette mesure est la plus propor-
tionnée a la réalisation des objectifs fixés?”.

La doctrine de “I'examen intermédiaire” s'applique a la régle-
mentation administrative neutre en matiére de contenu, c’est-a-dire
la réglementation relative a certains modes particuliers d'activités
(d'expression). La encore, il convient d’examiner si le gouvernement
dispose d'une compétence pour I'adoption d'une réglementation par-
ticuliére, si I'objectif présente un intérét substantiel pour le gou-
vernement, si la réglementation est congue pour interdire I'expres-
sion et si la réglementation est proportionnée aux objectifs fixés?8.
Dans la pratique, les tribunaux n'établissent pas toujours une nette
distinction entre la doctrine de I'examen strict et celle de I'examen
intermédiaire, soit sur le plan de la nature de la réglementation
administrative (c'est-a-dire spécifique au contenu ou neutre en
matiére de contenu), soit sur le plan du choix de I'examen appro-
prié a effectuer?®. Linteraction de ces deux doctrines avec la doc-
trine de “la rareté” (qui s'appliquait traditionnellement aux médias
électroniques diffusés par voie hertzienne) souffre également beau-
coup d’une certaine incertitude30. A cet égard, il existe un dernier
critere approprié : celui du caractére rationnel de I'activité gouver-
nementale. 1l s'agit dans ce cas de déterminer si le gouvernement,
lors de I'adoption d'une réglementation donnée, a agi “de fagon arbi-
traire et capricieuse” ou “de fagon irrationnelle”, etc.

A partir d’'une étude au cas par cas, il est évidemment difficile de
prédire avec exactitude quelles doctrines seront retenues et quels
examens correspondants seront effectués par les tribunaux a I'égard
des différents médias. Ils suivent approximativement les axes sui-
vants : presse — examen strict ; radiodiffusion — examen intermé-
diaire/rareté ; cable et Internet — examen intermédiaire ; satellites
de radiodiffusion directe — encore imprécis et porteur — critére de
rationalité.

Réglementation

La réglementation de I'expression se préte habituellement assez
bien a la catégorisation, notamment dans le secteur de la radiodif-
fusion, ou la réglementation se répartit ordinairement entre mesures
négatives, positives (affirmatives) et hybrides. Afin d'éviter les
éventuelles connotations favorables ou péjoratives attachées a ces
appellations, on pourrait également parler de mesures réglemen-
taires prohibitives ou de mesures réglementaires d'aide, ou encore
d’'un mélange des deux. Par souci de clarté, précisons qu'aux fins du
présent article on entend par mesure “prohibitive” une mesure res-
trictive a I'égard de certains contenus, tandis qu'on entend par
mesure “d’'aide” une mesure d'assistance a la création et/ou a la mise
en ceuvre d’'une mission de service public ou une mesure de protec-
tion du pluralisme.

La premiere catégorie pourrait englober les mesures visant a la
protection des mineurs ou a l'interdiction du racisme, de l'incitation
a la haine ou au crime, de I'apologie de la guerre et de la pornogra-
phie. La seconde pourrait comprendre les droits d'acces, les mesures
relatives a la propriété des médias et les mesures de lutte contre la
concentration des médias, les normes applicables aux programmes,
les regles de must-carry et la régulation des normes publicitaires.
Enfin, la troisieme catégorie regrouperait les regles structurelles en
matiere de publicité télévisuelle (par exemple durée maximum,
intervalles minimum, etc.), les régles relatives a I'origine nationale
ou européenne des programmes et les régles interdisant la diffusion
des films avant leur exploitation au cinéma. Parmi ces trois catégo-
ries, la troisieme peut étre considérée comme la plus spécifique a un
média ou, plus exactement, comme la plus spécifique a la télévision.

Bien que les autres catégories de réglementation ne soient pas
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associées a un média particulier, elles ne peuvent cependant pas
s'appliquer d’'emblée aux services des nouveaux médias. Etant don-
née la nature globale et complexe de la technologie de I'information
et des médias modernes en général, les difficultés réglementaires
abondent. Comme I'a résumé Lawrence Lessig : “un certain anony-
mat, une diffusion décentralisée, de multiples points d'acces, I'ab-
sence de contraintes géographiques, le défaut de systeme simple
d'identification des contenus, les instruments de cryptage — toutes
ces caractéristiques et conséquences d'Internet compliquent le
contrdle de I'expression dans le cyberespace”3!. Cette situation met
en lumiére la nécessité, d'une part, d’'une coopération internationale
entre les Etats et, d’autre part, d'une autorégulation. La dimension
internationale figure également au cceur des réglementations com-
binant les éléments prohibitifs et les mesures d'aide. L'interdiction
du racisme ou les mesures de protection des mineurs pourraient exi-
ger un appui universel, mais on ne peut pas nécessairement en dire
autant des autres mesures.

Toute une série de mesures permettent de réguler la radiodiffu-
sion : la délivrance de licences, I'attribution de subventions, la créa-
tion d’entreprises publiques (indépendantes, pluralistes et a carac-
tere non commercial), les droits prioritaires et les regles de
must-carry.

L'application de normes réglementaires spécifiques a la radiodif-
fusion ne manque pas de justifications. Garantir I'acces des minori-
tés a la radiodiffusion, les comptes-rendus mesurés, I'objectivité,
ainsi gqu'un haut niveau de culture et d'éducation, figure parmi les
buts premiers de ce type de réglementation. Ces objectifs réglemen-
taires prennent une importance accrue dans le contexte de la radio-
diffusion de service public (voir ci-apres pour de plus amples
détails). Au nombre des autres justifications figurent I'argument de
la rareté, les considérations de service public et la production de
programmes, ainsi que les questions d'exportation et de balance
commerciale. Aujourd’hui encore, le spectre de I'histoire du ving-
tiéme siécle laisse planer la crainte d'un éventuel détournement des
médias de masse. Le cercle vicieux, malgré son caractére sans doute
un peu simpliste, auquel sont assimilées I'absence de pluralisme et
la concentration de la propriété des médias, doublée d’'une concen-
tration du pouvoir éditorial, est une préoccupation qui s'y rattache.
Cest la raison pour laquelle I'inquiétude a I'égard de la capacité a
influencer I'opinion publique a constamment marqué la définition
de la politique applicable aux médias de masse. L'argument
influence/effet est I'un de ceux qui sont les plus souvent avanceés.

Le point de vue d’Eric Barendt, selon lequel “il n'est pas juste de
soumettre des modes d'expression plus persuasifs a des contraintes
plus séveres que celles imposées a des catégories moins efficaces”32,
a connu un net retentissement dans I'ensemble du monde universi-
taire. A I'exception notable de certaines opinions recueillies par Lee
C. Bollinger33, les commentateurs sont visiblement hostiles au fait
que ce qu'ils considerent comme des distinctions obsolétes du point
de vue conceptuel continuent a survivre dans les faits. Néanmoins,
il n'est pas facile d’abandonner le critére qualitatif de la capacité a
influencer I'opinion publique, comme l'illustre I'exemple donné par
Owen M. Fiss : “comparez une journée passée a distribuer des tracts
dans un centre commercial local et une demi-heure a la télévi-
sion34, Ce point est directement lié au probléme de I'accés, abordé
plus loin.

Malgré les fortes divergences d’'opinion qui entourent la notion
de la capacité a influencer I'opinion publique, cette notion demeure
au ceceur des approches de la radiodiffusion dans un certain nombre
de juridictions. En Allemagne, par exemple, elle constitue I'un des
trois principaux critéres sur lesquels repose le concept méme de
radiodiffusion — les autres étant la transmission de contenus par des
appareils électroniques et le fait qu'ils soient destinés au public.
Sous la rubrique Mediendienste, diverses normes sont appliquées a
différents types de services des médias. Le critéere de I'impact du
média n'est pas propre a I'Allemagne. La Suéde, par exemple, retient
un concept identique et au Royaume-Uni, cette notion se traduit par

I'étendue du public. A ce jour, les formes traditionnelles de radio-
diffusion sont considérées comme disposant d'une capacité a
influencer I'opinion publique supérieure a celle des services du mul-
timédia3®. Largument du fagonnage de I'opinion ou de I'impact, ou
encore de la pénétration, a donné lieu & de nombreux débats théo-
riques, en particulier dans le contexte de son applicabilité & un
environnement en ligne. Il souléve un certain nombre de questions,
comme celle de savoir si la popularité d'un site Web pourrait ou
devrait déterminer son potentiel d'influence et, si c'est le cas, com-
ment parvenir a définir le degré d'impact nécessitant une régle-
mentation. Néanmoins, des questions aussi intéressantes que celles-
ci ne doivent pas faire oublier que cette notion elle-méme est
contestée dans l'univers analogique et plus encore dans le domaine
des nouveaux médias.

Une autre question mériterait d'étre examinée de fagon plus
approfondie : la radiodiffusion — dans ses formes traditionnelles —
parviendra-t-elle & conserver la premiére place sur le plan de I'im-
pact sur I'opinion publique ? Les services de radiodiffusion des uni-
vers numériques et en ligne sont de plus en plus sur mesure et per-
sonnalisés, ce qui réduit du méme coup leur capacité a atteindre les
masses comme par le passé. Cette tendance est source d'anxiété
pour certains commentateurs. Cass R. Sunstein, par exemple,
redoute les effets délétéres de semblables tendances & l'individuali-
sation, sur la démocratie. La prolifération de marchés de créneaux,
le déclin de la confiance du public dans les intermédiaires d'intérét
général et l'incidence croissante de la sélection individuelle préa-
lable de nouvelles sources contribuent tous les trois a couper les
citoyens des influences et des idées plus générales. 1l soutient que
cette situation corrompt l'idéal démocratique ou tout au moins
I'idéal de démocratie délibérative — et donc participative.

Ces tendances a l'individualisation des nouvelles formes de radio-
diffusion engendrent une fragmentation de la société, en érodant le
potentiel de partage des expériences grace a la radiodiffusion. Qui
plus est, “sans expériences partagées, une société hétérogene aura
beaucoup plus de mal a aborder les problémes sociaux36. On peut
également soutenir que l'individualisation des services de radiodif-
fusion amoindrit le besoin ressenti d’'une réglementation, qui résulte
de I'impact sur I'opinion publique.

Le besoin d’une dérégulation ?

Dans le méme esprit, on pourrait considérer que la portée du
droit pénal classique est suffisamment étendue pour protéger I'uti-
lisation des médias contre la diffusion de matériel pornographique
ou contre I'incitation & la haine. Méme si le contréle des contenus
et les interdictions de concurrence déloyale continuent a occuper
une place importante, ces forces contraignantes seront soumises
aux spécificités du média, par exemple a la détermination de la com-
pétence et au caractére international de la diffamation. Les regles
de programmation équilibrée qui occupent une place centrale dans
la radiodiffusion pourraient bien glisser a la périphérie des nou-
veaux services en ligne. On pourrait encore imaginer que des
approches plus adaptées comprennent I'élaboration et I'application
de regles équitables en matiere d'acces et de protection de la jeu-
nesse pour I'ensemble des services®’. Lavénement d'un environne-
ment de nouveaux médias entraine également a sa suite une série
de craintes a I'égard de la capacité a sauvegarder le pluralisme. L'ap-
plication automatique aux nouveaux médias des régles en vigueur
en matiere de propriété et de concentration ne serait pas possible.

On a prétendu qu'il n'existait plus d’arguments convaincants en
faveur du maintien des licences de radiodiffusion, et ce, méme pour
la radiodiffusion traditionnelle. Le caractere de plus en plus dépassé
du raisonnement fondé sur la rareté pourrait étre invoqué a I'appui
de cette these. L'adhésion constante a un systéeme de licences indi-
vidualisées, malgré I'applicabilité réduite de I'argument de la rareté
dans ce contexte, est difficile a défendre a la lumiére des disposi-
tions de l'article 10 de la CEDH. A fortiori, il serait de ce fait encore
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plus difficile de justifier I'existence d’'un systéme de licence général
d'Internet dans une société démocratique.

Si un régime de licences devait étre maintenu a l'avenir, il est
probable qu'il reposerait sur de nouveaux fondements conceptuels.
Les critéres d'accés, par exemple, sont souvent proposés comme une
alternative aux critéres de contenu, comme les fondements les plus
adaptés a ce type de réglementation, notamment a cause des insuf-
fisances de la distinction entre services push-/pull, selon laquelle
seuls les services push devraient étre réglementés (qu’en est-il pour
le courrier électronique par exemple ?). L'attrait des régles qui régis-
sent l'acces aux GPE (guides de programmes électroniques) et aux
fournisseurs de contenu mérite également d'étre examiné attenti-
vement.

1™ PARTIE
La participation des radiodiffuseurs
aux services des nouveaux médias

La radiodiffusion et le service public au sens large du terme peu-
vent tous deux se targuer d'une longue et solide tradition en Europe.
Ils sont capables de mener une existence exclusive l'une de l'autre,
du fait de leurs objectifs distincts, bien que leur interaction & tous
deux produise d'importants effets de synergie sur la société et la
démocratie. C'est ce que reconnait explicitement le Protocole sur le
systéme de radiodiffusion publique dans les Etats membres au Traité
d’Amsterdam38. Limportance de la radiodiffusion de service public a
été de la méme maniere résolument exprimée dans toute une série
d'instruments et de textes du Conseil de I'Europe, dont le plus impor-
tant est sans doute la Recommandation n°® R(96)10 du Comité des
Ministres aux Etats membres, concernant la garantie de I'indépen-
dance du service public de la radiodiffusion3?.

Les nombreux raisonnements traditionnels sur la radiodiffusion
de service public ont été élaborés avec autorité par de nombreux
commentateurs®® et il n’est pas dans notre intention de reproduire
ici I'intégralité des autres analyses. Il peut étre cependant utile de
noter que Georgina Born et Tony Prosser identifient trois critéres
normatifs essentiels de la radiodiffusion de service public : la
citoyenneté (“la mise en valeur, le développement et le service de la
citoyenneté sociale, politique et culturelle™), 'universalité et la qua-
lité des services et de la production?. Barendt, pour sa part, iden-
tifie six caractéristiques fondamentales de la radiodiffusion de ser-
vice public : la disponibilité géographique générale, le souci de
I'identité et de la culture nationales, I'indépendance tant a I'égard
de I'Etat qu'a I'égard des intéréts commerciaux, l'impartialité des
programmes, I'éventail et la variété des programmes et enfin un
finazlztzement substantiel obtenu par un paiement général des usa-
gers*.

Born et Prosser donnent également une recette plus détaillée de
la radiodiffusion de service public (tout en reconnaissant que les
ingrédients proposés n'exigent pas tous un appui universel) : “I'uni-
versalité de I'accés ou de la disponibilité ; une programmation mixte
ou une universalité des genres ; une programmation de grande qua-
lité dans chaque genre, comprenant innovation, originalité et prise
de risques ; une mission d'information, d'éducation et de divertis-
sement ; une programmation visant & soutenir I'intégration sociale
et l'identité nationale ; une programmation variée destinée aux
minorités et aux groupes d'intéréts particuliers, pour favoriser le
sentiment d'appartenance a la société et neutraliser la ségrégation
et la discrimination ; une programmation qui reflete les identités
régionales ; la fourniture d’'une information indépendante et impar-
tiale, de forums de débat public et d’'une pluralité d'opinions ; un
engagement en faveur de la production nationale et régionale et du
talent local ; une mission de complément des autres radiodiffuseurs
afin d’enrichir le tissu de la radiodiffusion ; un prix abordable ; et
enfin une publicité limitée, si elle existe™3. Tous ces éléments don-
nent une idée claire de ce que nécessite la radiodiffusion de service
public.

Le réle de la radiodiffusion de service public
dans un nouvel environnement technologique

Le raisonnement sur la radiodiffusion de service public repose
largement sur I'environnement analogique, un univers de spectre
rationné et de publicité partagée. Comme I'a brievement déclaré
Beth Simone Noveck, “bien que I'avenir soit numérique, notre
conception de la réglementation demeure analogique™4. Lextension
a Internet du raisonnement de service public, applicable a la radio-
diffusion traditionnelle, impliquerait I'imposition d'obligations de
service public @ un environnement jusqu'ici trés largement non-
réglementé en matiere de contenus.

L'incidence accrue des nouvelles intersections entre les philoso-
phies et pratiques du service public et la radiodiffusion est une
conséquence directe des rapides avancées technologiques. Il n'est
pas étonnant que la nature de la mission de service public des radio-
diffuseurs soit susceptible d'évoluer a I'égard des nouveaux médias.
Selon la Résolution du Conseil de I'Union européenne du 25 janvier
19994, la notion de service public ne se limite pas a la radiodiffu-
sion traditionnelle : elle s'applique également aux nouveaux médias.
En effet, la Résolution encourage clairement les radiodiffuseurs de
service public a étendre leurs activités aux services des nouveaux
médias et a exploiter le potentiel des nouvelles possibilités techno-
logiques d'offres pour remplir leur mission. La Recommandation
n° R. (96) 10 du Comité des Ministres du Conseil de I'Europe, concer-
nant la garantie de I'indépendance du service public de la radiodif-
fusion, légitime également I'exploitation des nouveaux médias par
les radiodiffuseurs de service public pour I'accomplissement de leur
mission“®. Cette approche est suscitée — au moins en partie — par
I'arrivée probable d'entreprises privées extrémement déterminées
sur le marché et par le fait que cette tendance ravive les préoccu-
pations a I'égard du pluralisme?’.

A un autre niveau, I'Union européenne de radio-télévision a, elle
aussi, fortement encouragé les radiodiffuseurs de service public a
exploiter la totalité du potentiel des services des nouveaux médias.
Elle a déclaré :

“Les radiodiffuseurs publics ont toujours été a lI'avant-garde de
I'innovation dans le domaine de la radiodiffusion, tant en ce qui
concerne la technique que la diversification de leur offre de pro-
grammes. Dans le cadre de cette tradition et sauf stipulation
expresse et exceptionnelle du contraire, les organismes de radiodif-
fusion publics ont le droit, et sont en fait obligés, de mettre leurs
programmes a la disposition du public de la maniére et sous la forme
la mieux appropriée pour s'adapter au changement de comporte-
ment du public envers la télévision et la radio dans un environne-
ment audiovisuel en constante évolution. Cela inclut une offre de
programmes complémentaires et diversifiés (chaines thématiques),
leur distribution technique (transmission numérique, bouquets,
livraison en ligne) et leur mode de financement (télévision a péage,
paiement a la séance). Tant que I'organisme de radiodiffusion public
lui-méme propose une programmation supplémentaire, les principes
juridiques de financement qui s'appliquent sont les mémes que ceux
relatifs a son service de base™8.

Il existe un large consensus sur I'idée que les radiodiffuseurs
publics devraient se cantonner a leurs principales taches, méme sur
Internet. Que ce soit a dessein ou par défaut, les radiodiffuseurs de
service public sont généralement les conservateurs des archives
audiovisuelles de leurs pays respectifs. La numérisation de ces
archives pour leur exploitation comme ressource supplémentaire,
notamment sur Internet, souléve un certain nombre d'interroga-
tions sur les dépenses de fonds publics a des fins commerciales. La
raison en est que le public est la plupart du temps obligé de payer
pour accéder aux archives audiovisuelles numérisées. Il a été posé
comme postulat que la commercialisation croissante des données
détenues par I'administration, et par ce qui peut étre couramment
qualifié de ramifications de I'administration, peut étre antithétique
de la mission de service public. Il est difficile d'imaginer qu'un radio-
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diffuseur public puisse justifier qu'une personne soit exclue de ses
activités. De telles craintes d’'une exclusion du futur accés aux
archives audiovisuelles sont cependant susceptibles d'étre compen-
sées par la récente adoption de la Convention européenne relative a
la protection du patrimoine audiovisuel et de son Protocole sur la
protection des productions télévisuelles par le Comité des Ministres
du Conseil de I'Europe?®. La Convention vise a garantir la conserva-
tion et la jouissance du patrimoine audiovisuel des Etats européens,
grace a un systéme de dép6t légal et volontaire des “images en mou-
vement”?0 aupres des organismes d’archives compétents (natio-
naux). La philosophie générale qui sous-tend cette Convention
s'avere conforme a celle d'une Recommandation antérieure du
Comité des Ministres du Conseil de I'Europe, sur le service universel
communautaire relatif aux nouveaux services de communication et
d'information®1,

La loi néerlandaise relative aux médias de 1987, qui donne des
conseils spécifiques aux activités secondaires des radiodiffuseurs
publics, également qualifiées d'activités “latérales”, constitue un
bon exemple de limitation des radiodiffuseurs de service public a
leurs taches premiéres. L'exercice de semblables activités est uni-
quement autorisé lorsqu'il “est dépourvu, ou ne peut produire, d'ef-
fet au détriment” des obligations fondamentales des radiodiffuseurs
publics, au premier rang desquelles figure I'obligation “de fournir un
éventail varié et de grande qualité de services de programmes a des
fins de radiodiffusion générale ...”52, En outre, de telles activités
latérales doivent étre “en rapport avec, ou soutenir,” les taches pre-
miéres du radiodiffuseur public et doivent respecter les régles de
concurrence loyale. Dans les faits, le Commissariaat voor de Media
(Autorité néerlandaise des médias) a récemment interdit & une sta-
tion régionale de radiodiffusion publique de poursuivre I'exploita-
tion de son site Internet commercial®3. Larticle 55(1) de la loi rela-
tive aux médias a pour effet contraignant supplémentaire d'interdire
aux radiodiffuseurs de service public d'utiliser “n’importe laquelle de
leurs activités au service de la réalisation de bénéfices au profit de
tiers”.

L'idée qu'en régle générale un label de qualité efficace permet-
trait sans doute d'éviter I'application impérative de certaines regles
en vigueur en matiere de radiodiffusion dans un environnement
interactif, est déja largement approuvée. En outre, cette solution
serait en accord avec I'approche préférée de l'autorégulation d'In-
ternet, qui jusqu'ici a fort bien fait. Conformément a ce type d'ap-
proche, les regles applicables a la publicité, par exemple, pourraient
étre assouplies apres que le visiteur aura pris la décision de cliquer,
en connaissance de cause, sur une option qui entrainera une publi-
cité supplémentaire a celle ordinairement autorisée dans les para-
métres légaux de la radiodiffusion traditionnelle. En d’autres termes,
plus les choix actifs du visiteur seront nombreux, plus le degré de
réglementation sera réduit®. Ainsi la maxime caveat emptor s'ap-
pliquera-t-elle. Les consommateurs seraient informés chaque fois
qu'ils accéderaient a de nouveaux services ou pénétreraient dans un
environnement commercial, mais ils ne seraient pas protégés d'eux-
mémes par une réglementation paternaliste. Remarquons, en aparté,
que dans un environnement en ligne, cette maxime s'applique éga-
lement au consommateur et au commerce, d'une part, et au citoyen
et a la démocratie, d’autre part. Le poéte e.e. cummings écrivit un
jour fort astucieusement : “democ/ra(caveat emptor)cy”>°, une note
d'avertissement stridente dans ce chceur euphorique qui annonce la
venue de technologies promettant d'élever la démocratie participa-
tive a des niveaux supérieurs.

L'importance du fait de prodiguer des conseils au public pourrait
également étre soulignée dans un contexte légérement différent.
Les radiodiffuseurs publics pourraient assumer le rle de curateur en
montrant au public la bonne direction. On a suggéré que les radio-
diffuseurs de service public pourraient détenir un “sceau d'appro-

bation” qui serait apposé sur d'autres sites Web extérieurs. Une telle
initiative de mise en place d'un label de qualité de service public
pourrait se développer jusqu'a devenir un outil de navigation pré-
cieux dans l'univers en ligne, permettant au site Web du radiodiffu-
seur de devenir un portail qui donnerait son opinion sur des conte-
nus externes. Cette initiative conduirait tout radiodiffuseur de
service public réputé a étre reconnu comme un “guide de
confiance™®® dans I'univers en ligne.

Dans un contexte de mondialisation, le souci de préserver et pro-
mouvoir un sentiment d'identité culturelle revét une importance
croissante. Ce rdle de sauvegarde de la spécificité culturelle, y com-
pris dans I'environnement des nouveaux médias, pourrait aisément
étre tenu par les radiodiffuseurs de service public. La mission de
radiodiffusion de service public devrait étre indépendante des
médias et transcender les frontiéres traditionnelles.

Bien que le principe de I'habilitation de I'Etat & financer les ser-
vices de radiodiffusion publique soit largement admis®?, les accusa-
tions de concurrence déloyale et les actions en justice engagées
pour ces motifs ne sont pas rares dans ce domaine®. Une récente
communication de la Commission européenne a clarifié la nature de
I'aide publique aux radiodiffuseurs de service public, ce qui n'était
pas trop t6t°°. La communication exige des Etats qu'ils fournissent
une définition claire et précise de la mission de service public lors-
qu'une telle définition n'existe pas encore. Elle permet aux Etats de
définir cette mission et de pourvoir au financement et a I'organisa-
tion générale du secteur de la radiodiffusion publique, de facon a
accorder aux spécificités nationales concernées la reconnaissance
qui leur est due. Tout ceci demeure cependant soumis a la condition
essentielle que toute mesure prise pour le financement des radio-
diffuseurs de service public soit conforme a certaines normes de
transparence, afin de permettre I'évaluation de la proportionnalité
de ces mesures®0.

Conclusion

La premiere partie de cet article a examiné quelques-unes
des spécificités des définitions nationales de la radiodiffusion,
puis si la souplesse de ces définitions leur permettrait de couvrir
les services des nouveaux médias. La réponse, succincte, est
négative. Comme au niveau européen, il existe une tendance
marquée a développer de nouvelles définitions spécifiques a l'in-
tention des services des nouveaux médias — avec des degrés
variables de complexité réglementaire. Conséquemment, la doctrine
réglementaire qui prévalait dans le domaine de la radiodiffusion tra-
ditionnelle a d0 étre réexaminée et révisée. L'applicabilité de cer-
taines de ces théories — et pratiques — ne sera pas transposée dans
I'univers en ligne. Séparer le bon grain proverbial de l'ivraie s'avé-
rera un exercice par nature subjectif et, nonobstant les conseils per-
tinents prodigués au niveau européen, il est a peu pres inévitable
que les approches nationales de la question seront finalement diver-
gentes.

La seconde partie de l'article s'attache au processus similaire, la
quéte d’ame, que connait en ce moment le secteur de la radiodiffu-
sion de service public. Les défis de I'adaptation aux réalités des nou-
velles technologies prennent une ampleur supplémentaire pour les
radiodiffuseurs de service public, du fait de la spécificité de leur
mandat. C'est la I'évolution forcée d'un unique principe de radiodif-
fusion et d'un pilier central de I'édifice de toute société démocra-
tique.

L'avenir incertain de la réglementation en matiere de radiodiffu-
sion en Europe a déja commencé & se dessiner sous nos yeux. Le pro-
gramme promet d'étre passionnant.

Tarlach McGonagle
Institut du droit de I'information (IViR)
Université d’Amsterdam
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