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L'application de la politique communautaire
de concurrence aux accords et aux aides d’Etat
relatifs a l’audiovisuel

La Convention sur la protection et la promotion de la diversité des expressions
culturelles de 'UNESCO a été adoptée le 20 octobre 2005. Le point 18 du préambule
exprime la conviction que “les activités, biens et services culturels ont une double
nature, économique et culturelle, parce qu'ils sont porteurs d’identités, de valeurs
et de sens et qu'ils ne doivent donc pas étre traités comme ayant exclusivement une
valeur commerciale”.

L'adoption de la Convention de 'UNESCO marque le souhait d’encourager les valeurs
culturelles ; cependant, il ne faut pas oublier que les régles de concurrence de la CE
prévoient des critéres pour mesurer si les aides sont acceptables dans une économie
de marché.

Cet article d'IRIS plus a pour objet d’analyser le statut juridique des accords et des
aides d'Etat relatifs a l'audiovisuel en droit communautaire en vertu du principe de
libre concurrence. Lauteur, Laurence Mayer-Robitaille, arrive a la conclusion que le
traitement réservé a ces accords et a ces aides d’Etat est ambivalent. Si, d'un coté,
ils sont soumis au principe de libre concurrence, d'un autre cé6té, ces accords et ces
aides sont l'objet d'un traitement particulier en raison de certaines dispositions du
Traité instituant la Communauté européenne.

Le sujet de cet IRIS plus rappelle celui sur “Les aides publiques européennes au
cinéma dans le cadre de 'OMC” (IRIS plus 2003-6) dans la mesure ou les deux articles
examinent la double nature des biens et des services audiovisuels et leur impact sur la
réglementation supranationale.
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L'application de la politique communautaire de concurrence
aux accords et aux aides d’Etat relatifs a I’audiovisuel*

L'Union européenne reposant sur une économie de marché, le prin-
cipe de libre concurrence donne beaucoup de liberté aux opérateurs
économiques ot les régles ne sont pas faussées. En effet, selon 'article
3.1q) (ex-article 3 g) CE), 'action de la Communauté européenne com-
porte “un régime assurant que la concurrence n'est pas faussée dans
le marché intérieur”. Par ailleurs, larticle 10 (ex-article 5 CE) précise
que les Etats membres “s’abstiennent de toutes mesures susceptibles
de mettre en péril la réalisation des buts du présent traité”. Afin d’as-
surer la libre concurrence, les articles 81 et 82 (ex-articles 85 et 86 CE)
interdisent toutes les ententes et les abus de position dominante,
quant a l'article 87 (ex-article 92 CE), il prohibe certaines aides d’Etat.
Cependant, dans certains cas déterminés, ces interdictions ne sont pas
applicables en raison de certaines dispositions du Traité CE: notam-
ment les articles 81 § 3 (ex-article 85 § 3 CE), 87 § 3 (ex-article 92 §
3 CE). De quelle facon ces dispositions s'appliquent aux accords et aux
aides d’Etat relatifs a l'audiovisuel ?

Parallélement a ces exceptions générales, l'article 128 (qui devien-
dra larticle 151 CE) impose aux institutions européennes de tenir
compte des aspects culturels dans leurs actions au titre des autres dis-
positions du traité. Le Conseil a d'ailleurs rappelé a cet égard “la néces-
sité que les aspects culturels soient pris en compte, par la Commu-
nauté, dans l'action qu'elle méne au titre d’autres dispositions du
traité, par exemple la politique de la concurrence, le marché intérieur
et la politique commerciale commune”!. C'est pourquoi, concernant
l'audiovisuel, le Conseil a invité la Commission “a poursuivre et ampli-
fier Uefficacité de sa contribution au développement du secteur audio-
visuel basée sur une approche intégrant les dimensions culturelle,
concurrentielle et industrielle du secteur”?. La Commission a, quant &
elle, souligné l'importance “que plusieurs politiques de 'Union euro-
péenne ont un lien avec la politique audiovisuelle européenne” en
citant notamment la politique de concurrence?.

Comment 1'Union européenne parvient-elle a concilier ces deux
politiques a priori contradictoires : d'une part assurer le jeu de la libre
concurrence et, d'autre part, permettre le développement des indus-
tries audiovisuelles et des politiques audiovisuelles des Etats
membres ? Afin de comprendre cette situation, nous nous pencherons
d’abord sur l'application du principe de libre concurrence et les inter-
dictions des articles 81 § 1, 82 et 87 § 1 (ex-articles 85 & 1, 86 et 92
§ 1 CE) aux accords et aux comportements des entreprises audio-
visuelles ainsi qu'aux aides d’Etat destinées au secteur de l'audiovisuel.
Nous analyserons ensuite les exceptions a ces principes : larticle 81
§ 3 (ex-article 85 § 3 CE), l'article 87 § 3 d) (ex-article 92 § 3 d) CE)
et l'article 86 § 2 (ex-article 90 § 2 CE), ainsi que les dispositions géné-
rales qui accordent un statut particulier a la culture (notamment l'ar-
ticle 151, ex-article 128 CE).*

1. La subordination des accords et des
comportements d’entreprises audiovisuelles
ainsi que des aides d’Etat destinées

a l'audiovisuel aux régles de concurrence

Les articles 81 § 1 et 82 CE concernent les régles de concurrence
applicables aux entreprises et interdisent tous les accords et tous les
comportements d’entreprises susceptibles d'affecter le commerce des
Etats membres et de fausser le jeu de la concurrence au sein du Mar-
ché commun. Larticle 87 § 1 CE, qui interdit certaines aides étatiques,

Laurence Mayer-Robitaille* *

constitue autre volet de la politique de concurrence communautaire
applicable aux Etats membres.

1.1. Les dispositions applicables aux entreprises

Les régles de concurrence s'appliquent aux comportements entre
entreprises. La Cour de justice a précisé tardivement la notion d’en-
treprise dans sa jurisprudence : “(...) la notion d’entreprise comprend
toute entité exercant une activité économique, indépendamment du
statut juridique et de son mode de financement”®. Cette définition de
Uentreprise est large et elle peut méme inclure des organismes publics
puisque la condition essentielle est que l'entreprise exerce une activité
économique. La Commission a notamment qualifié des chanteurs
d’opéra comme exercant une activité économique®.

1.1.1. L'application de larticle 81 § 1 CE aux accords entre entreprises
audiovisuelles

La Commission a eu plusieurs fois l'occasion de se pencher sur les
accords passés entre des entreprises qui produisent, distribuent ou
commercialisent des biens et services culturels. Dés 1972, elle a rendu
une décision relative a une procédure d'application de larticle 81 CE
qui a sanctionné un accord passé entre un fournisseur de disques et
ses principaux clients francais’. Les entreprises du disque, comme
celles de laudiovisuel, sont tenues de se conformer a linterdiction de
l'article 81 & 1 CE.

A la fin des années quatre-vingt et au début des années quatre-
vingt-dix, la Commission a rendu plusieurs décisions portant sur divers
accords entre entreprises de l'audiovisuel. Certaines de ces décisions
concernent les accords relatifs aux conditions d'attribution de licences
d’exploitation pour la distribution et la commercialisation de produc-
tions télévisuelles ou cinématographiques. Tel était notamment le cas
dans les décisions UIP®, Achat de films par les stations allemandes’,
ainsi que celles concernant plus particuliérement les droits de retrans-
mission des émissions sportives comme Screensport/Membres de
V'UER™, UER/Systéme de 'Eurovision®! et 'UEFA'2,

La Commission a eu a se pencher sur des accords concernant le sec-
teur de la télévision a péage®®. Dans chaque affaire, la Commission a
considéré que les accords étaient conclus entre des entreprises et que
ceux-ci constituaient des accords au sens de larticle 81 § 1 CE. Ainsi,
les entreprises de l'audiovisuel qui exercent des activités économiques
sont comprises dans la définition de l'entreprise et sont visées par l'in-
terdiction de larticle 81 § 1 CE. Elles ne doivent pas conclure une
entente qui a pour effet d'affecter le commerce entre les Etats membres
et de fausser le jeu de la concurrence. Cependant, dans certains cas
déterminés, l'interdiction du paragraphe 1 de l'article 81 CE ne sera pas
appliquée comme nous le verrons plus tard, de sorte que certains
accords concernant les décisions citées précédemment ont fait Uobjet
d'une exemption au titre de l'article 81 § 3 CE.

1.1.2. L'application de l'article 82 CE : interdiction de l'abus de position
dominante

Les entreprises de radiodiffusion, malgré le monopole dont béné-
ficient certaines d’entre elles, sont soumises aux dispositions de l'ar-
ticle 82 CE et ne doivent pas exploiter de maniére abusive une posi-
tion dominante sur le marché communautaire. Un arrét concernant
le télémarketing, c’est-a-dire la vente d'un produit a la télévision lors
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d'un message publicitaire, a permis a la Cour de justice de confirmer
que les entreprises de radiodiffusion ne doivent pas exploiter de facon
abusive une position dominante sur le marché®.

La Commission a également rendu une décision qui se rapporte plus
spécifiquement au droit d’auteur'®. L'abus de position dominante
constaté par la Commission concernait des organismes de radiodiffusion
irlandais. Parallelement a leur role premier de diffuser des émissions
télévisées, ces derniers avaient d’autres activités comme la production
d'un guide TV qui informe les téléspectateurs sur les programmes que
diffusera la chaine. Etant les propriétaires des droits d’auteur sur ces
grilles de programmes, droit reconnu par la législation nationale, les
organismes de radiodiffusion ont traduit devant les tribunaux natio-
naux une entreprise qui publiait un guide TV. Cette derniére a porté
plainte devant la Commission pour abus de position dominante suite
aux injonctions qui lui ont été adressées par la juridiction nationale.

La Commission a rappelé que les organismes de radiodiffusion
étaient des entreprises au sens de l'article 82 CE et que, selon larrét
Sacchi, ils se voyaient appliquer les régles de la concurrence. Etant
donné que les organismes de radiodiffusion étaient les seuls a pouvoir
produire et publier les premiers les programmes hebdomadaires de
leurs émissions télévisées qui étaient diffusées, la Commission a
constaté un monopole de fait qui se trouvait renforcé par un monopole
légal, les droits d'auteur. Comme il n'y avait aucune concurrence sur
les marchés en question, la Commission a estimé que ces organismes
occupaient chacun une position dominante au sens de l'article 82 CE.
En ce qui concerne l'abus, la Commission a constaté que ces entreprises
en position dominante limitaient la production et les débouchés pour
les consommateurs au préjudice de ces derniers. Ainsi, en se réservant
le marché des guides TV, grdace aux droits d'auteur qu'ils détenaient,
les organismes de radiodiffusion avaient abusé de ce droit.!’

Les derniers développements ont montré que les entreprises qui
produisent, distribuent et commercialisent des produits audiovisuels
sont soumises aux régles de concurrence. Précisons que les entreprises
publiques doivent aussi respecter les régles de concurrence. En effet,
l'article 86 & 1 CE prévoit que les Etats membres ne doivent pas édic-
ter ou maintenir une mesure contraire aux régles de concurrence en ce
qui concerne les entreprises publiques auxquelles ils accordent des
droits spéciaux ou exclusifs. Cette précision apportée, nous allons donc
voir maintenant de quelle maniére les Etats membres doivent aussi res-
pecter ces régles lorsqu'ils accordent des aides aux entreprises audio-
visuelles.

1.2. Une disposition applicable aux Etats membres : Varticle 87
§ 1CE

Certaines aides des Etats accordées aux entreprises qui ont leurs
activités dans les domaines du cinéma et de la télévision ont fait l'ob-
jet de décisions de la part de la Commission. Tel a été le cas des aides
octroyées par la Gréce a son industrie cinématographique pour la pro-
duction de films grecs'®. Les aides en question prévoyaient des sub-
ventions automatiques, des aides sélectives pour la production, des
récompenses sur la qualité des films, ainsi que U'octroi de préts ou de
financement de la part des banques. La Commission a considéré que
ces aides étaient incompatibles avec le traité étant donné qu'elles
étaient subordonnées a une condition de nationalité. Cette derniére
étant discriminatoire par rapport aux autres ressortissants de la Com-
munauté, la Commission n'a eu d’autres choix que de déclarer ces aides
contraires aux articles 7, 48, 52 et 59 CE, et qu'elles ne pouvaient, dés
lors, en raison de leur nature, étre compatibles avec l'article 87 CE .

Suite a une plainte, la Commission s’est également penchée sur
une aide accordée par la France a la Société de production audiovi-
suelle (SFP)™. Elle a tout d'abord constaté que l'aide en question était
illégale puisqu'elle avait été décidée et versée sans notification préa-
lable. La Commission a ensuite précisé que l'aide favorisait la produc-
tion de la SFP par rapport a ses concurrents et qu'il s'agissait d'une aide

au fonctionnement qui ne pouvait étre autorisée. Elle a également
considéré que les échanges entre les Etats membres ont été affectés
par cette aide. Dés lors, la Commission a estimé que l'aide relevait bien
de larticle 87 CE et a spécifié “que la nature des activités de la SFP ne
permet pas non plus d'invoquer une obligation de service public liée a
la promotion de la culture et de la conservation du patrimoine, qui
aurait pu éventuellement justifier un soutien de UEtat?"”,

Au cours des années quatre-vingt-dix, la Commission a recu de
nombreuses plaintes de la part des radiodiffuseurs privés établis dans
plusieurs Etats membres (France, Espagne, Italie et Portugal), les-
quelles dénoncaient les aides versées par les Etats aux établissements
de radiodiffusion publics. Selon eux, ces aides publiques les placaient
en position de concurrence déloyale et étaient incompatibles avec l'ar-
ticle 87 CE. La Commission tardant a rendre une décision sur cette
question, les radiodiffuseurs privés espagnols et francais ont intenté
a tour de role un recours devant le Tribunal afin de faire constater la
carence de la Commission dans ses obligations, ce dernier leur a donné
raison?!. Le Tribunal a considéré que depuis le début des années
quatre-vingt-dix, période a laquelle les plaintes ont été déposées, a la
date des jugements, 1998 et 1999, la Commission aurait di étre en
mesure de rendre une décision. Concernant les plaintes des radiodif-
fuseurs privés portugais, la Commission a rendu une décision le 7
novembre 1996 qui a considéré que les mesures portugaises relatives
au financement des chaines publiques ne constituaient pas des aides
d’Etat. Cette décision a été l'objet d'un recours en annulation devant
le Tribunal en mars 1997, lequel a annulé la décision de la Commission
dans son arrét du 10 mai 200022,

Début 1999, la Commission a demandé a la France, U'Espagne et
U'Ttalie de lui fournir des renseignements concernant les systémes de
financement mis en place a 'égard de leurs organismes de radiodiffu-
sion. La Commission a ensuite ouvert des procédures formelles a l'en-
contre de la France (juillet 1999), de UItalie (juillet 1999) et du Por-
tugal (novembre 2001) concernant certaines aides versées aux
radiodiffuseurs publics. Soulignons la complexité du dossier puisque
plusieurs mesures nationales en faveur des radiodiffuseurs publics sont
visées : il y a les aides qui concernent la redevance et celles dites ad
hoc qui consistent notamment en des augmentations de capital, des
subventions, des exonérations fiscales et des préts.

La redevance télévisuelle reversée aux chaines de télévision
publiques a été l'objet d'une étude particuliére qui a eu pour but de
déterminer en premier lieu la nature de ces aides, c’est-a-dire si elles
peuvent étre considérées comme des “aides existantes”, en raison du
fait que les systémes de financement publics sont antérieurs a la signa-
ture du traité (France et Italie) ou a l'adhésion de la Communauté
européenne (Espagne et Portugal). Aprés une analyse des systémes ita-
lien, portugais, espagnol et francais, la Commission a conclu que les
aides relatives a la redevance étaient des aides existantes et qu'elles
relevaient donc de l'article 87 CE. Ayant déterminé la nature des aides,
la Commission a pu se pencher sur la compatibilité de ces derniéres
avec le traité ; nous verrons ultérieurement que certaines aides ad hoc
et celles relatives a la redevance, moyennant des modifications des
régimes, ont été déclarées compatibles avec le traité.

La Commission a demandé des renseignements complémentaires
dans le cadre des enquétes qu'elle méne sur les systémes de financement
des radiodiffuseurs publics néerlandais, allemand et irlandais, considé-
rant que ces derniers ne semblent plus respecter les dispositions de l'ar-
ticle 87 CE?. Par ailleurs, elle a ouvert deux enquétes, une a l'égard du
financement public des cotits de transition d'un projet de télévision
numérique hertzienne en Allemagne et lautre concernant la Suéde?.

Nous venons de constater que les accords entre entreprises audio-
visuelles et les aides d’Etat relatives a l'audiovisuel sont soumis au
principe de concurrence. Cependant, nous allons voir maintenant que
le traité autorise ces accords et ces aides seulement dans certains cas
particuliers et a plusieurs conditions, ce qui limite la portée des
exemptions.

© 2005, Observatoire européen de I'audiovisuel, Strasbourg (France) 3
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2. l’exemption de certains accords entre
entreprises audiovisuelles et de certaines

aides d’Etat relatives a I’audiovisuel
aux régles de concurrence

Il existe deux sortes de dispositions dans le traité qui accordent un
statut particulier aux accords entre entreprises audiovisuelles et aux
aides d’Etat relatives a laudiovisuel. Il y a d’abord les exceptions
propres au principe de concurrence contenues dans l'article 81 § 3, lar-
ticle 87 § 3 d) et larticle 86 § 2 du Traité CE. Il y a ensuite les dispo-
sitions spécifiques a la culture avec larticle 151 CE et le Protocole sur
le systeme de radiodiffusion publique dans les Etats membres.

2.1. Les exceptions propres au principe de concurrence

Les exceptions de larticle 81 § 3, de larticle 87 § 3 et de larticle
86 § 2 du Traité CE aménagent un statut particulier, dans certaines cir-
constances, pour certains accords conclus entre les entreprises de l'au-
diovisuel et pour certaines aides d'Etat accordées a ce secteur. En effet,
afin d'équilibrer les différents objectifs de la Communauté, il existe des
circonstances prévues par le traité pour lesquelles les régles de concur-
rence ne sont pas applicables mais ces derniéres sont limitées. Cela
veut dire que le principe d'interdiction des accords et ententes entre
entreprises et des aides accordées par les Etats ne jouera pas. Par
contre, l'interdiction d'un abus de position dominante est strictement
prohibée, il n'existe aucune disposition dans le traité qui permettrait
de déroger a ce principe.

2.1.1. Les exceptions applicables aux entreprises (article 81 § 3 CE)

Larticle 81 § 3 CE permet a la Commission de déclarer que des
accords conclus entre entreprises ne sont pas incompatibles avec le
Marché commun. Cet article prévoit que les dispositions de larticle 81
§ 1 sont inapplicables a certains accords qui remplissent quatre condi-
tions cumulatives. A défaut de réunir ces conditions, la Commission ne
peut pas accorder l'exemption de laccord pour laquelle la demande a
été faite. Les accords visés sont ceux :

“(...) qui contribuent a améliorer la production ou la dis-
tribution des produits ou a promouvoir le progrés technique ou
économique, tout en réservant aux utilisateurs une partie
équitable du profit qui en résulte, et sans: a) imposer aux
entreprises intéressées des restrictions qui ne sont pas indis-
pensables pour atteindre ces objectifs ; b) donner a des entre-
prises la possibilité, pour une partie substantielle des produits
en cause, d’éliminer la concurrence.”

Dans plusieurs décisions, la Commission a accordé des exemptions
au titre de larticle 81 § 3 a des accords passés entre des entreprises de
l'audiovisuel. Rappelons que parmi ces derniers, il y avait ceux concer-
nant spécifiquement les droits d’exploitation des films a la télévision
et dans les salles de cinéma. Dans sa décision de 19892, la Commission
a accordé une exemption limitée dans le temps et assortie de conditions
aux accords d'UIP, filiale de trois majors américaines et japonaises,
notamment celui qui accordait une licence d’exclusivité de distribution
dans les salles de cinéma de la Communauté pour les films produits et
distribués par les sociétés méres. La Commission a renouvelé cette
exemption en 19992, Elle a autorisé aussi de facon similaire une
exemption pour les accords concernant les achats de films par les sta-
tions allemandes?’. Elle a aussi exempté la vente centralisée des droits
commerciaux sur la ligue des champions de 'UEFA jusqu’en 2009%,

Suite a des plaintes de la part des chaines de télévision commer-
ciales, la Commission s'est penchée sur le systéme Eurovision, systéme
qui permet l'échange d'émissions de télévision, la plupart du temps
sportives, mis en place par I'UER a l'égard de ses membres, essentiel-
lement des chaines de télévision publiques. Dans sa décision de 1993,
elle a approuvé la demande d’exemption, assortie de conditions, au

titre de l'article 81 § 3, suite aux changements apportés par U'UER a ses
statuts?. Cependant, un arrét du Tribunal a annulé la décision de la
Commission de 1993 qui concernait les conditions d’accés au systéme
de U'Eurovision mis en place par U'UER suite a une plainte de Métropole
télévision, plus connue sous lappellation M6°. Dans cet arrét, le Tri-
bunal a rappelé que les accords devaient revétir les quatre conditions
cumulatives contenues dans l'article 81 § 3, a défaut, la Commission
européenne se doit de refuser d'accorder l'exemption.

Aprés ce jugement, M6 a de nouveau déposé un dossier de candi-
dature auprés de V'UER, le sixiéme, qui a été rejeté parce que les cri-
téres d'admission n'étaient pas remplis par la chaine de télévision. Face
a ce refus, M6 a déposé une plainte en 1997 auprés de la Commission
faisant valoir les refus systématiques de U'UER, plainte qui a été reje-
tée par cette derniére en 1999. Un arrét du Tribunal a annulé ce rejet
notamment en raison du manque de motivation de la Commission®!.
Dans l'intervalle, la Commission a adopté une nouvelle décision accor-
dant une exemption aux accords de VUER??, décision qui a également
été annulée par le Tribunal au motif d'une erreur manifeste d'appré-
ciation de la part de la Commission®3.

Par ailleurs, la Commission a accordé trois exemptions concernant
des accords d’entreprises dans le secteur de la télévision a péage : la
premiére relative a la création de TPS*, en France, la deuxiéme
concernant des chaines de télévision au Royaume-Uni®®, et la troi-
siéme portant sur un accord entre Telenor et Canal+ relatif a la dis-
tribution par satellite de chaines de télévision a péage dans la région
scandinave’’.

2.1.2. Les exceptions applicables aux Etats membres (article 87 § 2 et
83 CE et article 86 § 2 CE)

Les paragraphes 2 et 3 de l'article 87 CE apportent une limite a l'in-
terdiction des aides d’Etat puisque certaines d’entre elles peuvent étre
autorisées, notamment celles relatives a la culture. Ces paragraphes se
déclinent en deux listes : les aides qui sont compatibles avec le Mar-
ché commun (paragraphe 2) de celles qui peuvent U'étre (paragraphe
3). Dans cette derniére catégorie, on trouve notamment, depuis le
Traité sur I'Union européenne, “les aides destinées a promouvoir la cul-
ture et la conservation du patrimoine, quand elles n'altérent pas les
conditions des échanges et de la concurrence dans la Communauté
dans une mesure contraire a lintérét commun” (article 87 § 3d) CE).

Cette disposition a été introduite a la demande des Pays-Bas,
lequel a été appuyé dans sa démarche par le Danemark, la France et la
Belgique®. Linsertion de l'article 87 § 3 d) a suscité une certaine lit-
térature qui tend a affirmer que la culture est désormais mise sur un
pied d'éqgalité avec les principes de concurrence. Pour certains auteurs,
linsertion de cet article leur permet d'affirmer que : “la culture devient
ainsi un impératif supérieur a la notion de concurrence®”, Pour un
autre, “cette disposition importante établit l'équilibre nécessaire
entre, d'une part, les exigences de la promotion de la culture et du
patrimoine et, d'autre part, U'ouverture des échanges et la concurrence

dans le Marché unique®”.

Il existe certains cas o la Commission n'a soulevé aucune objection
et a autorisé des aides d’Etat destinées a financer une chaine de télé-
vision, la production de programmes réalisés dans une langue particu-
liére, et le fonctionnement d’une station de radio®’. L'exemple de la
France et de certains Etats membres sont particuliérement intéressants
en ce qui concerne les aides d'Etat et il sont riches d’enseignement.

Lorsque nous nous sommes penchés sur le principe de linterdic-
tion des aides d’Etat, nous avons vu que la Commission avait déclaré
illégale et incompatible 'aide accordée par le Gouvernement francais
ala Société Francaise de Production (SFP). Cependant, suite a une pro-
cédure introduite en 19974, la Commission a rendu une décision
concernant une nouvelle aide que la France avait l'intention d'accor-
der a la SFP*?. L'aide a été déclarée compatible avec le Marché commun
au sens de l'article 87 § 3 c) et assortie de certaines conditions. La
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Commission a estimé que cette nouvelle aide qui visait la restructura-
tion industrielle et financiére de la société devait étre percue comme
une aide d’Etat au sens de larticle 87 § 1. Elle a donc envisagé la pos-
sibilité d'une exemption.

Il peut paraitre surprenant que l'aide en question ait été légitimée
par le sous paragraphe c) de l'article 87 paragraphe 3 qui autorise “les
aides destinées a faciliter le développement de certaines activités ou
de certaines régions économiques, quand elles n'altérent pas les condi-
tions des échanges dans une mesure contraire a l'intérét commun”, et
non sur la base du sous paragraphe d) qui concerne les aides destinées
a la culture. Le Gouvernement francais n'ayant pas fourni d’'éléments
permettant de penser que l'aide était destinée a promouvoir la culture,
la Commission n'avait d'autres choix que d’exempter cette derniére
sous l'article 87 & 3 c) CE. Il semble donc que la situation financiere
catastrophique de la SFP laissait plus de chance a la France d’obtenir
gain de cause plut6t que de s'aventurer sur le terrain de la culture. La
Commission a autorisé cette aide, mais elle a bien spécifié que ce serait
la derniére fois, a moins de circonstances exceptionnelles. Malgré cette
mise en garde, la Commission na pas soulevé d’objections lorsque la
France lui a notifié un autre projet d'aide a la SFP en 2001, étant donné
que selon elle, le projet en question ne constituait pas une aide d’Etat
au titre de larticle 87 § 1**. La Commission a également reconnu com-
patible au regard de larticle 87 § 3 c) la modification d'un régime
d'aide a Uexpression radiophonique alloué par la France pour une durée
de dix ans*.

En 1998, la Commission a approuvé le programme francais de sou-
tien a la production cinématographique qui a pour objectif d'accorder
une aide automatique pour tous les films réalisés en France®. Cette
décision de la Commission est importante car elle a permis d’amorcer
le débat relatif aux aides d’Etat concernant le cinéma et 'audiovisuel.
Le Conseil a ainsi adopté une résolution relative aux aides nationales
au cinéma et a l'audiovisuel qui affirme la compatibilité de telles aides
avec le marché commun, reprenant les dispositions de l'article 87 § 3
d)*®. Ce dernier a d'ailleurs invité la Commission et les Etats membres
“a poursuivre leur dialogue multilatéral sur les questions pertinentes
liées aux aides d’Etat a la production cinématographique et télévi-
suelle”. La Commission a depuis clarifié son approche sur les aides
d’Etat relatives au secteur audiovisuel dans une communication,
laquelle a précisé la maniére dont la Commission a abordé ces ques-
tions jusqu’en juin 2004, Deux critéres doivent é&tre respectés : celui
dit du principe de la “1égalité générale”, c’est-a-dire que les aides ne
doivent pas étre incompatibles avec d’autres dispositions du traité, et
les critéres spécifiques aux régimes d’aide a la production cinémato-
graphique et télévisuelle. Ces critéres spécifiques sont notamment le
lien culturel et le montant de l'aide versé. Concernant ces critéres spé-
cifiques, la Commission a précisé que :

“(...) les aides doivent bénéficier a des produits culturels,
les ceuvres cinématographiques ou audiovisuelles, en tenant
compte du fait que la définition de la notion de produit cultu-
rel est laissée a 'appréciation des Etats membres, que le pro-
ducteur doit avoir la liberté de dépenser au moins 20 % du
budget total de production dans d’autres Etats membres sans
préjudice du droit a percevoir la totalité de l'aide, que le mon-
tant de l'aide ne doit pas dépasser un plafond de 50 % des
colits totaux du projet en matiére d'intensité d'aide par film
(exception faite des films difficiles et a petit budget) et que
tous suppléments d'aide a certaines prestations techniques de

production spécifiques sont prohibés*”.

La Commission a mis en application les principes issus de cette
communication. Elle a ainsi approuvé les régimes d'aides destinés au
soutien du cinéma et de l'audiovisuel de plusieurs Etats membres,
notamment : UAllemagne®, VAutriche®, la Belgique®?, le Danemark®,
I'Espagne®, la Finlande®®, les Pays-Bas® et le Pays de Galles®’. De la
méme facon, la Commission a autorisé en vertu des régles du traité sur
le controle des aides d’Etat, l'aide visant la promotion des produits cul-
turels et 'Trlandais®®.

Par contre, la Commission n'a pas accordé l'exemption au titre de
l'article 87 § 3 d) dans une décision concernant une aide relative aux
télévisions locales dans la Communauté francaise de Belgique, consi-
dérant que le critére du lien culturel n'était pas rempli*®. Elle a indi-
qué dans cette décision que :

“(...) il convient de rappeler que selon la jurisprudence
constante de la Cour, toute exemption de linterdiction des
aides d’Etat doit étre appliquée restrictivement. Dans le cas
d’espéce, les télévisions locales doivent réaliser des émis-
sions d'information, d’animation, de développement culturel
et d'éducation permanente. Ces activités ne peuvent étre
considérées comme destinées totalement ou spécifiquement
a promouvoir la culture au sens de larticle 87, paragraphe 3,
point d)5%”,

Ce raisonnement de la Commission est conforme aux principes
dégagés dans une autre communication®’. Dans cette derniére, elle a
indiqué que selon les termes de l'article 87 § 3 d), la notion de culture
doit étre interprétée de facon restrictive. La Commission a ajouté que
selon la décision Kinderkanal et Phoenix de 1999 “les besoins éduca-
tifs et démocratiques de la société d'un Etat membre doivent étre
considérés comme distincts de la promotion de la culture®®”. Considé-
rant que les aides d’Etat versées aux organismes publics de radiodiffu-
sion ne font pas de distinction entre ces trois besoins, la Commission
a affirmé que :

“A moins qu'un Etat membre ne prévoie une définition et
un financement distincts en ce qui concerne les aides d’Etat
destinées a promouvoir la culture, ces aides ne peuvent géné-
ralement pas étre autorisées au titre de l'article 87 paragraphe
3d). Elles pourront cependant normalement étre examinées en
vertu de l'article 86, paragraphe 2, qui vise les services d'inté-
rét économique général®”,

En effet, tel que l'a rappelé la Commission, “l'application des dis-
positions du traité sur les aides d’Etat au service public de radiodif-
fusion doit tenir compte des dispositions de l'article 86 paragraphe
2 (...)"% qui constitue une dérogation a linterdiction des aides
d'Etat®.

La Commission a déclaré l'aide de la Belgique compatible avec le
Traité CE sur la base de l'article 86 § 2 CE, considérant que les télé-
visions locales accomplissent une mission de service public. C'est
d’ailleurs au sens de ce méme article que la Commission a enfin rendu
une décision sur les aides d’Etat accordées par lItalie, le Portugal,
UEspagne et la France a leurs radiodiffuseurs publics. En ce qui
concerne les aides ad hoc®®, la Commission en a jugé plusieurs
conformes a l'article 86 § 2 CE®’. Concernant la redevance, elle a
demandé a ce qu'il y ait plus de transparence pour ces aides et a
requis certaines modifications avant de les déclarer compatibles au
titre de larticle 86 § 2%,

La Commission a également examiné le systéme de financement
des radiodiffuseurs publics danois. Si elle a déclaré compatible les
aides relatives a la redevance et certaines mesures avec l'article 86 §
2, elle a par contre jugé quil y avait une surcompensation en faveur
du radiodiffuseur danois et a demandé la récupération de cette der-
niére (84,3 millions d’euros)®®. La Commission a accepté le plan de
recapitalisation proposé par le gouvernement et le radiodiffuseur afin
d’éviter la faillite de ce dernier en octobre 2004, considérant ce der-
nier compatible avec larticle 86 § 2’°. Cependant, un recours a été
introduit par les radiodiffuseurs danois contre cette décision de la
Commission’®.

La Commission a aussi approuvé d'autres financements publics de
radiodiffuseurs au regard de l'article 86 § 2 : une aide concernant des
chaines de télévision publiques allemandes’?, le financement d'une
chaine de télévision d’information au Royaume-Uni’?, le financement
public de chaines de télévision numériques de la BBC’#, ainsi que le
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financement de la création d'une chaine francaise d'information inter-
nationale’.

2.2. Les dispositions spécifiques a la culture’®

Officiellement exclue des textes fondateurs, la culture a malgré
tout été Uobjet d'une attention particuliére dans certaines initiatives
prises par les institutions européennes et dans la jurisprudence de la
Cour de justice. Ce n'est qu'au début des années quatre-vingt-dix que
la culture devient un enjeu tellement important qu'une place lui est
faite dans la construction européenne parmi les autres objectifs,
notamment économiques. La signature du Traité sur l'Union euro-
péenne, ou Traité de Maastricht, a soulevé énormément de problémes
entre les Etats membres sur le plan politique, problémes qui ont laissé
peu de place a un véritable débat public concernant l'introduction de
dispositions sur la culture’’. Pourtant, selon les propos de certains
auteurs, plusieurs Etats membres, dont l'Allemagne, ont manifesté
beaucoup de réticences quant a linsertion d'un article relatif a la cul-
ture, et U'adoption de ce dernier n'a pas été facile. Malgré cela, le titre
XII (ex-titre IX CE) et son article 151 CE’®, auquel le Traité d’Amster-
dam a ajouté des précisions, reconnaissent explicitement une compé-
tence communautaire dans la culture. Ce traité a aussi innové en
matiére de radiodiffusion puisqu'il a annexé au Traité CE un protocole
qui consacre le systeme de radiodiffusion publique des Etats membres.

2.2.1. Larticle 151 CE

Selon le premier paragraphe de larticle 151 CE, la Communauté
européenne “contribue a l'épanouissement des cultures des Etats
membres dans le respect de leur diversité nationale et régionale”. Le
paragraphe 2 de larticle 151 CE précise quant a lui que “l'action de la
Communauté vise a encourager la coopération entre Etats membres et,
si nécessaire, a appuyer et compléter leurs actions”. La Communauté
européenne doit aussi encourager la coopération internationale dans
le domaine de la culture (article 151 & 3 CE). Selon le paragraphe 4 de
l'article 151 CE, la Communauté européenne “tient compte des aspects
culturels dans son action au titre d’autres dispositions du présent
traité”. Il faut donc comprendre que lors de I'élaboration de la politique
de concurrence, par exemple, 'action de la Communauté européenne
devra prendre en considération la variable culturelle. Par ailleurs, le
Traité d’Amsterdam a ajouté a cette disposition une phrase importante
selon laquelle la Communauté européenne tient compte dans son
action des aspects culturels “afin, notamment, de promouvoir la diver-
sité de ses cultures”.

Le paragraphe 5 de l'article 151 CE précise de quelles maniéres les
institutions communautaires peuvent contribuer a l'atteinte des objec-
tifs visés. D'une part, le Conseil peut adopter, a l'unanimité, “des
actions d’encouragement”, aprés consultation du Comité des régions,
et doit se conformer a la procédure visée a larticle 251 CE (le Parle-
ment européen a donc un mandat essentiel dans le processus de codé-
cision). Il est toutefois exclu que le Conseil procéde a une harmonisa-
tion des dispositions législatives et réglementaires des Etats membres,
car ceux-ci “étaient trés réticents pour donner a la Communauté ces
nouvelles compétences, dans les domaines de 'éducation et de la cul-
ture’”. D'autre part, le Conseil peut adopter, toujours & l'unanimité,
des “recommandations” sur proposition de la Commission. Toutes les
institutions communautaires sont ainsi engagées dans la mise en
ceuvre de l'article 151 CE.

Il est cependant regrettable que le Conseil soit contraint de statuer
a l'unanimité sur ces questions. En effet, certaines actions dans des
domaines trop sensibles risquent de ne jamais étre adoptées, faute d’ob-
tenir l'assentiment de tous les Etats membres étant donné les diver-
gences qui persistent entre eux sur la culture. Cette condition a été
insérée a la demande des Lander au regard de leur compétence exclu-
sive dans ce domaine, “mais surtout parce que l'audiovisuel fait partie
en Allemagne de la politique culturelle®””, Cette procédure de décision
aurait peut-étre pu étre assouplie puisque le Parlement européen avait

demandé que ce vote ne soit plus pris & 'unanimité mais a la majorité®®.
Lors des préparatifs de la Conférence intergouvernementale 2000, la
France avait également donné son avis sur cette question et partageait
l'approche du Parlement®?. Cependant, aprés la tenue de cette confé-
rence, dont la conclusion a eu lieu a Nice, la procédure relative aux
prises de décision de l'article 151 n'a pas été changée. En effet, U'exa-
men du Traité de Nice, conclu lors du Conseil de décembre 2000 et signé
en février 2001, permet de constater qu'aucune modification n'a été
apportée concernant la prise de décision de l'article 151%.

Linsertion de larticle 151 § 4 est importante; comme le précise le
Parlement européen : “la Communauté devra tenir compte des aspects
culturels, dans la mise en ceuvre des différentes politiques, vu que, sur
la base de ses nouvelles compétences, il lui est désormais possible,
pour la premiére fois, de donner des orientations en faveur de la cul-
ture aux politiques qu'elle méne sur d’autres terrains®”, La Commission
a procédé a une analyse de l'article 151 CE dans une communication,
analyse qui a porté sur différents points : les finalités de l'action cul-
turelle de la Communauté européenne, ses domaines d'action et les
modalités pour y arriver, ainsi que la procédure de codécision®.
Concernant plus particuliéerement l'application de l'article 151 § 4, la
Commission a précisé dans lintroduction d'un rapport “qu’il s'agit
d'une disposition essentielle introduite dans le traité par les Hautes
parties contractantes et qui traduit leur volonté de placer la Culture
parmi les objectifs de 1'Union. Cette disposition exprime, en effet,
Uobligation faite a la Communauté européenne de prendre en consi-
dération l'objectif culturel dans 'ensemble de son activité®”. La Com-
mission a ensuite ajouté que le paragraphe 4 de l'article 151 appuyait
lexigence selon laquelle le législateur communautaire doit arriver a
concilier les différents objectifs du traité. Méme si elle a souligné que
tel avait été le cas dans les actes antérieurs, la Commission a surtout
précisé que “cette exigence devient obligatoire et systématique, tant
pour les actes législatifs que pour les politiques communes” depuis
Uentrée en vigueur du Traité sur 'Union européenne.

Si la Commission considére que le paragraphe 4 de larticle 151 a
introduit des obligations contraignantes, certains ont avancé au
contraire que “cette clause n'a pas de valeur contraignante, dans le
sens ol elle n'impose pas une obligation de résultat. Elle oblige seu-
lement a se pencher sur le probléme des implications culturelles éven-
tuelles d'une mesure?’”. Cette affirmation admise de facon générale
dans la doctrine est écartée par un autre auteur. Ainsi, pour G.S. Kary-
dis, le paragraphe 4 de l'article 151 “fait partie du ‘bloc de la 1égalité
communautaire’, et pourrait ainsi faciliter l'annulation des actes com-
munautaires qui portent atteinte a Uobligation de sauvegarde et du
respect de la diversité culturelle nationale®®”. Cet auteur va méme jus-
qu'a affirmer que larticle 151 § 4 “pourrait constituer, également, une
source d'inspiration trés utile, pour un traitement moins sévére, par le
juge communautaire, des mesures étatiques qui poursuivent la conser-
vation de la diversité culturelle et la défense des valeurs culturelles

contre le jeu des forces du marché?®”,

Mentionnons en dernier lieu que le Conseil a invité la Commission
et les Etats membres a “coopérer en vue de permettre a la Commission
d’actualiser I'évaluation de l'application de l'article 151, paragraphe 4,
du traité et d’en faire rapport au Conseil®®”. Dans cette méme résolu-
tion, le Conseil a également considéré “important d’entamer, notam-
ment sur la base de cette évaluation, un travail d'amélioration de l'ap-
plication des paragraphes 2 et 4 de l'article 151 du traité”, et a invité
“les prochaines présidences a élaborer, pour ce faire, un plan de tra-

vail et un calendrier®®”.

2.2.2. Le Protocole (no 32) sur le systéme de radiodiffusion publique
dans les Etats membres (1997)

Linsertion du “Protocole sur le systéme de radiodiffusion publique
dans les Etats membres”, annexé au Traité CE par le Traité d’Amster-
dam, marque la volonté de la Communauté européenne de consacrer la
radiodiffusion de service public comme un instrument de la démocra-
tie. Ce protocole précise ce qui suit :

6 © 2005, Observatoire européen de I'audiovisuel, Strasbourg (France)



- ® PDius
IRIS OBSERVATIONS JURIDIQUES

DE LOBSERVATOIRE EUROPEEN DE LAUDIOVISUEL

“[...] les dispositions du traité instituant la Communauté euro-
péenne sont sans préjudice de la compétence des Etats membres de
pourvoir au financement du service public de radiodiffusion dans la
mesure ol ce financement est accordé aux organismes de radiodiffu-
sion aux fins de l'accomplissement de la mission de service public telle
qu'elle a été conférée, définie et organisée par chaque Etat membre et
dans la mesure ol ce financement n’altére pas les conditions des
échanges et de la concurrence dans la Communauté dans une mesure
qui serait contraire a l'intérét commun, étant entendu que la réalisa-
tion du mandat de ce service public doit étre prise en compte.”

En précisant que les Etats membres sont autorisés a financer les
organismes de radiodiffusion du secteur public, ce protocole prend en
considération le réle culturel de ces derniers a travers leur mission de
service public. Il mentionne aussi que le financement n’est possible
que si ce dernier n‘entrave pas les conditions des échanges et de
concurrence. Ainsi, il ressort de ces constatations que le protocole en
question a essayé de concilier les intéréts économiques et culturels des
organismes de radiodiffusion en permettant notamment leur finance-
ment public. Dans une résolution du 25 janvier 1999, le Conseil a
repris les dispositions du protocole, ce qui confirme que la Commu-
nauté européenne reconnait le réle majeur du service public de radio-
diffusion dans les sociétés®.

CONCLUSION

Cet article a mis en évidence le statut juridique limité et précaire
réservé aux accords entre entreprises audiovisuelles et aux aides d'Etat

*) Cet article est une version modifiée et mise a jour d'une partie de notre article : “Le sta-
tut ambivalent au regard de la politique communautaire de concurrence des accords de
nature culturelle et des aides d'Etat relatives a la culture”, (juill.-sept. 2004), 40 (3)
Revue trimestrielle de droit européen, pp. 477-503.

**) Docteur en Sciences juridiques, Université des Sciences sociales de Toulouse ; Docteur
en droit (LL.D.), Université Laval (Québec). Experte associée, UNESCO - Division des poli-
tiques culturelles et du dialogue interculturel, Paris. Les opinions exprimées dans cet
article sont celles de lauteur et ne reflétent pas nécessairement le point de vue ni de
I'UNESCO ni de l'Observatoire européen de l'audiovisuel.
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relatives a laudiovisuel. En effet, méme si les principes de libre
concurrence s'appliquent, il existe des exceptions générales dans le
traité qui autorisent, dans certains cas, la conclusion d’accords entre
entreprises audiovisuelles et l'octroi d'aides d’Etat relatives a l'audio-
visuel. Cependant, ces exceptions sont assorties de conditions restric-
tives qui laissent une marge de manceuvre étroite. De plus, les exemp-
tions accordées par la Commission au titre de l'article 87 § 3 d), tout
comme celles prises en vertu de l'article 81 § 3, sont temporaires car
généralement limitées a une durée et peuvent étre l'objet de recours
en annulation devant le Tribunal, ce qui est souvent le cas, comme
nous avons pu le voir.

De surcroit, la Commission a annoncé, d'une part, qu'elle entre-
prend des consultations en vue d'une réforme des aides d’Etat a la pro-
duction cinématographique et télévisuelle et, d'autre part, que les cri-
téres spécifiques requis pour les aides en question ne sont valables que
jusqu'au 30 juin 2007%. C'est dans ce contexte de réforme que larticle
151 CE prend toute sa place dans la mesure ou ce dernier impose aux
institutions communautaires de tenir compte des aspects culturels
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