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INTRODUCTION

La mode du «tout en un » est devenu un outil ntisudggencontournable de
ces derniéres années. Plus un méme dispositiflawapacité d’effectuer plusieurs
taches, plus le public sera séduit. Cette affiromas’est d’abord vue confirmée par la
catégorie « produits » : le téléphone répondelimptimante scanner fax, le
téléphone portable mp3 appareil photo sans oulgliprécurseur de cette évolution :
le shampoing - aprés shampoing! Petit a petitatégorie « services » a elle-méme
suivie cette engouement : la convergence en edrtiple le plus révélateur.

A l'origine de ce phénomeéne : la progression frdgie du haut débit en
France. En effet, |'utilisation de la partie du réseau située entre la prise
téléphonique de lI'abonné final et le centsalappelée également « boucle locale » (le
réseau local existant étant la propriété de Framdecom) s’est faite de maniere trés
progressive.

Ainsi, en 1999, I'Autorité de Régulations des Téi@munications (ART)
lance une consultation publique concernant le @@peiment de la concurrence sur le
marché local en France, permettant la réunion degipaux acteurs lors d'une
réunion le 22 décembre 1999 en vue d’établir uerahier de travail. Un groupe de
travail présidé par Alain Bravo (Alcatel) est créé.

Il en résulte qu’en 2001, 'ART met en demeurenéeaTelecom :

- de mettre son offre de référence en conformité@matent, avec les demandes
de « modifier son offre de référence pour prévaoie prestation de création de lignes
nouvelles et modifier plusieurs tarifs pour quiésrapprochent des codts », faites le 8
février*

- de traiter les demandes de colocalisation dansalgditions objectives et non
discriminatoire$

- r3une nouvelle fois de publier une offre de référecmaforme a la décision du 8
février’.

France Telecom s’étant exécuté le 16 juillet 2@@1publiant une nouvelle
offre de référence, la phase commerciale du déggrigiémarre donc en 2002 et
s’accélere trés nettement en 2003 ou 350 réparitzmnt dégroupés dans 40 villes.

Ainsi, le nombre d’abonnement haut débit a augimedd prés de 40%.
Pourtant, dans les années 2000, la France étairalent montrée du doigt pour son
retard puisque le cap du million de lignes ADSL ré& franchi qu'en 2002,
correspondant a 3% du total des lignes téléphorique

Aujourd’hui la France se situe en téte face auxesupays européens et
compte 16% accédant a 'ADSL (6,1 millions) sumBemble des lignes, dont un
quart d’entre elles sont dégroupées (elle restaederle Danemark avec 28% et la
Belgique avec 22%) et 'ADSL a elle seule représét % des abonnements. Il est
donc vrai d’affirmer que la France est trés cedaiant le pays au monde ou le haut

! Décision 01-354 du 5 avril
2 Décision 01-377 du 26 avril
% Décision 01-521 du 6 juin



débit s’est développé avec une telle rapidité. &alité, cette expansion s’est faite
parallelement a la croissance du processus de wjggge en France. D’ailleurs, selon
Dominique Roux, ancien membre de 'ARTI'gbjectif de 10 millions d’abonnés en
2007, fixé par Jean-Pierre Raffarin, sera dépassé

Peu a peu lutilisation du haut débit a dépassédére de linterne pour
s’étendre a la téléphonie et a l'audiovisuel. Lavaygence était née.

Ce terme de « convergence » est a utiliser avepantieuliere délicatesse. En
effet, il a été utilisé de tres nombreuses fac@mjvent de maniére faussée et
concernant des services de différentes natures.

Selon I'encyclopédie Larousse, « convergence »if@gle fait d’arriver au
méme résultat et peut étre utilisé dans des matipeaticulieres telles que la
météorologie (la ligne de convergence intertroggalligne de contact entre les deux
alizées), en géodésie (convergence des méridiangle que fait sur une carte, la
direction du méridien d’un lieu (nord géographigaegc I'axe nord sud du carroyage
(nord cartographique) ou encore, peut-étre la ptashe des Nouvelles Technologies,
de la biologie (tendance évolutive liée a la vimsgdlain méme milieu de divers
organismes appartenant a des groupes tres diffévens des formes, des structures
ou des fonctionnement semblables). Dans toutedgéf@stions, on retrouve un point
commun : la notion de rapprochement.

Plus spécifiqguement au domaine des nouvelles tdotpies de I'information
et de la communication, qu’est-ce que la converg@ne terme est frequemment
utilisé pour qualifier deux catégories de rapprocést:

- le rapprochement entre les secteurs de la télévistode la radio, de la
téléphonie et de l'internet;
- le rapprochement de la téléphonie fixe et de Eptébnie mobile.

Pourtant, lorsqu’on parle de «convergence », Ut faomprendre la premiére
catégorie, celle qui sera I'objet de notre étudesu B'auteurs se heurtent a I'apport
d'une définition. Selon Emmanuel Derieux, il s’agitun «phénomeéne de
rapprochement des techniques de communication wsdigle, des
télécommunications et de I'informatique ou du numqés et de leurs usages

Les résultats financiers de ce que les professisnappellent « business
model » a eu l'effet d'une bombe face aux difféesnbffres de services proposant
respectivement dans chacun des trois secteurs. Awedvée de nouvelles
propositions commerciales, notamment le MultiplgR&ce jour TriplePlay), c’est-a-
dire, un «abonnement haut débit comprenant un acces Intenme¢ offre de
téléphonie sur IP et du flux vidéo (télévision ¥®)a permis de voir exploser le
marché de ce qui parait étre a premiére vue, Iiatie en Europe et dans le monde.
Par le biais d’'un méme vecteur, un consommateurrpalbtenir a la fois un acces a
internet haut ou trés haut débit, a la télévisiomevéventuellement la radio en qualité
numeérique, et enfin, a un service de téléphonie fbénéficiant d’'une qualité
(quasi)similaire a la téléphonie RTC (Réseau T@émue Commuté) . L’ensemble
des fournisseurs d’acces a internet présent samatehé en France se lance dans la

* Le Figaro 16 septembre 2004
® Dictionnaire de droit des médias — Guide Legipgess
® Encyclopédie du Journal du nétttp://www.journaldunet.com/




promotion de tels boitiers. Le premier fit Freecas@& Freebox, suivi de trés pres par
Neuf Telecom avec la neufbox et France Telecom &védivebox. La rentrée 2005
verra apparaitre chez d’'autres acteurs du marchelgleboitiers : AliceBox pour
Telecom ltalia ou AOLBox pour AOLLe tout compris devient un élément
commercial puissant pour 'ensemble des FAls.

De récentes statistiques démontrent le potentieled services « trois en un ».
Ainsi, la télévision ADSL quant a elle comptait éébut d’année 2005 environ 300
000 abonnées et devrait doubler ses effectifs tHi¢in de I'année 2005. De plus, la
consommation de la télévision et de la radio a amée de 1,9% pour la télévision
entre 1997 et 2002 alors que celle des journausndiait de 1,1% L’ensemble de
ces statistiques fait poser a Jean-Pierre Arnaugiéition suivante : ferte croissance
de l'internet + forte croissance de l'audiovisuebecroissance exponentielle de la
télévision sur ADSk. L’'opération peut paraitre simpliste mais il iesténiable que le
phénomene de Multipleplay fait évoluer de maniéférnaée les usages du
consommateur en matiére de ce que nous nommeiteasiguveaux médias ».

Selon Francis Jaluzot, président directeur géndeal Sports Médias &
Stratégie :« La télévision n'a pas tué la radio, la radio nf@ms tué la presse
quotidienne, I'Internet n'a pas éradiqué le livreBourtant, certains observateurs, tel
gue Dominique Roux, s'accordent a considérer gue neuveaux vecteurs de
diffusion télévisée sont en train de tuer le rédeateien.

L'évolution des contenants et des contenus, enlged®la convergence, est-
elle aussi franche dans les autres pays? La répestsassurément positive et |l
convient de s’arréter sur des exemples d’Asie &trafrique du nord.

La réglementation applicable & Hong-Kong est laasue : la loi opere une
distinction entre quatre catégories de servicesoaistiels : les services de télévision
gratuits "domestiques" (c'est-a-dire établis etudés prioritairement a Hong Kong),
les services de télévision payante "domestiques', skervices de télévision "non-
domestiques" et les autres services. Le moyenahsrrission n’est, quant a lui pas
pris en compte. Toutefois, la loi s'applique awstridhuteurs commerciaux et non aux
opérateurs de réseaux de télécommunication quedpieux, obtenir une autorisation
auprés de l'autorité de régulation des télécomnatinits.

Quant aux services proposés, PCCW, premier grdepeommunication en
Asie, a mis en place a la fin de 'année 2003 uwice de télévision par ADSL
proposant I'accés a 23 chaines dans le cadre diffree de services internet large
bande dit « Netvigator Broadway ». A coté de carpee service sont proposees des
chaines cryptées, dans une qualité proche de adell2VD. Un systéeme de VoD est
€galement propose.

Au Japon, l'article 3 de la loi du 29 juin 2001ative a la radiodiffusion sur
les services de télécommunication, entrée en vigeaujanvier 2002, expose que
"toute personne ayant l'intention de conduire urévaéé de radiodiffusion sur un
service de télécommunication doit faire une demaddedéclaration aupres du
ministere de la Gestion publique, des Affaires riatées, des Postes et des
Téléecommunications (MPHPT)",administration compétente en matiére de

" L'Ordinateur Individuel — septembre 2005
8 Selon le Cabinet Veronis Suhler Stevenson



radiodiffusion.

Dés l'automne 2002, la société japonaise « SoktlEnwadmedia » proposait
un service comprenant la télévision sur ADSL, aquagmé d’'un catalogue de films a
la demande (Video on Demand dit « VoD »), I'accad klébit et la téléphonie.

Il en est de méme aux Etats-Unis ou la Federalr@ission recense une série
de technologies pour la distribution de programamatvidéo selon ce que la loi
ameéricaine appelle la «video programming servjce'est la « programmation
fournie par une station de radiodiffusion télévikue. De plus, la loi sur les
téléecommunications en date de l'année 1996 a faieder les compagnies de
téléphone sur ce marché et celles-ci sont désorm#iisées a proposer a leurs
abonnées des programmes de télévision selon diffemodes : communications
radio, opérateur de réseau commun, en tant que-o@rateur ou encore au moyen
d’'un Open Video System (OVS), nouvelle catégormpdrateurs créée par la Federal
Communications Commission. En effet, le but eshddeirager les entrées dans le
marché de la distribution de services de télévismbrpar ce fait, non seulement
dynamiser la concurrence mais aussi favorisemiesstissements en infrastructure et
technologies ainsi qu’augmenter le choix du consatenr par la diversité des choix
de programmation.

Ainsi, internet, la location et la vente de vidéa domicile, considérées
comme concurrentes des services de vidéo a la diemdes services de gaz et
d'électricité (certains possédant des réseauxtue @ptique) et les compagnies de
téléphone locales viennent compléter les offrea dgjstantes de télévision en plus de
la radiodiffusion terrestre, le cable et le satelli

Il apparait indiscutable que la mode commerciateeesmarche et loin d’étre
stoppée. En effet, les technologies permettantise en place de la convergence sont
non seulement de plusieurs ordres et surtout emeplprogression. On peut les
distinguer selon qu’elles sont fixes ou mobiles.

En solution fixe, deux vecteurs principaux sorgdmminants : il s’agit bien
entendu de 'ADSL (Asynchrine Digital Subscribeng) et du cable. L'ADSL utilise
les frequences inexploitées par le téléphone en, REQui permet, sur une méme
prise téléphonique, de pouvoir bénéficier simultaeét du téléphone et d'une
connexion internet.

Mais les solutions fixes ne sont pas les seuléBeaen pleine effervescence.
En effet, les nouvelles solutions mobiles commencan croitre de maniére
exponentielle. On peut en distinguer deux catégalierentes:

- les solutions sur ordinateurs portables ou asssstpersonnelles : le WiFi.
Systéme de connexion a internet en haut débitfdalesWiFi (Wireless Fidelity) est
une nouveauté technologique promu a un bel avémreffet, on voit désormais
« fleurir » dans I'ensemble des grandes villesliwses permettant 'acces a internet
haut débit sans fil, dit « hot spots », souventapaymais parfois gratuits. Ainsi, la
ville de Paris propose dans certains lieux puldiderte concentration de population
un tel acces gratuit, dit « free spots » (par exerap’Hotel de Ville ou encore a la
Bastille).

La promotion du WiFi s’effectue méme auprés dediahis! En effet, le

8



Ministere de I'Education nationale a mis en place wffre qui leur est destinée
d’acquisition d’'un portable possédant la technao@/iFi a crédit pour un euro :
I'objectif qui est visé par I'opération est de poirvproposer I'utilisation d’internet
dans les universités partenaires, telle que ladhon

Le haut débit devient donc « transportable », cortiersemble du contenu qui
transitera par ce biais.

- les solutions propres au téléphone portable : lgérateurs francais, en
particulier Orange et SFR, développent des téléphertroisieme génération » grace
a I'Universal Mobile Telecommunications System (US)T successeur de la norme
GSM actuelle. Ce systeme permet d’obtenir des slélgit2 Mbits/s et permettra dés
lors «d'utiliser sur son téléphone mobile de nombreuxvises multimédias tels
gu’internet, la visiophonie, la télévision, le tét@rgement et l'utilisation de jeux
vidéos,..»". Ainsi, Orange propose trois catégories de servi@eélévision en direct,
le téléchargement de messages vidéos d’envirofN2RkS vidéos) et de la vidéo a la
demande en straming (diffusion continue de flux).

De plus, de nouvelles techniques de diffusion \mentdt voir le jour. Trois
vecteurs a venir méritent tout particulieremeétid soulignés.

D’une part, la VDSL (Very high bit-rate DSL). llagit d’'une amélioration de
la norme ADSL2+ grace a l'installation de sous réfeurs. Un débit dépassant les 52
Mbits/s voire 100 Mbits/s, avec une amélioratioms#Eguente de la bande passante
est espéré. Mais 'espoir affiché par France Tetedans ses travaux n’est pas tant la
guéte de la rapidité du débit que la possibilitend’ véritable télévision en Haute
définition par une normalisation du MPEG4).

D’autre part, la fibre optique. Support de transmission veéhiculant de
linformation sous forme de signaux lumineux aitesse de la lumiére'® (7 fois et
demi le tour de la terre par secondejl, peut prendre une infinité de valeur au lieu
d'étre limité aux valeurs 0 et 1 du codage numéidsignal électriquey’’. Elle
permettra également d’éliminer les interférenceastamtes sur la boucle locale. A ce
jour, seule la société Erenis a mis en place uleitdrastructure dans le quinzieme
arrondissement de Paris, permettant des débitsOdéiits/s descendants, mais
prévoit de se développer dans l'ensemble des gsandlées francaises. Une
amélioration du service présent actuellement pdrmetes débits proche de 100
Mbits/s. A ce jour, une offre TriplePlay existe dades conditions de qualité
significatives face a 'ADSL et I'ADSL2+ mais a ucolt trop élevé face a la
concurrence (environ 50 euros par mois pour |‘offeebase et 59 euros pour l‘accés a
la VoD).

Enfin, et de maniére plus étonnante, I'électricé cette solution n’apparait
pas étre la plus rapide puisque les débits acatwgnent entre 1 et 2 Mbits/s, elle
présenterait surtout la possibilité de réduire m@rablement la fracture numérique a
moindre co(t. La ville de Courbevoie est actuelleta ville test de ce systéme. Le
débit reste certes insuffisant mais peut laissperes a moyen terme de voir se

° Encyclopédie du Journal du nétttp://www.journaldunet.com/
10 http://www.mipplus.org/
1 http://rad2000.free.fr/glosntci.htm




développer un vecteur de diffusion déja présens dansemble des foyers francais.

Ces exemples montrent que les structures dedéomémunications ne sont
plus pensées uniqguement qu'au regard de la fouenifwin simple acceés internet : les
fournisseurs d’acces repensant leurs offres enogeopt des formules de package au
client et les artisans du « contenant » suivené¢ cdtente.

Une nouvelle forme de passerelle est d’ailleurdram d’étre élaborée par
I'équipementier canadien Nortel Networkgapable de basculer une communication
téléphonique d’un réseau UMTS vers un réseau Wi-FICette solution apparaitra
comme une innovation réelle dans le monde de éphénie puisqu’'une conversation
sur le réseau mobile pourrait étre transférée aaftigoement sur un systeme de voix
sur IP (convergence fixe-mobile).

Or, 'ensemble de ces nouveaux services gravéattur de l'internet puisque
proposé par des FAI permet de poser une intermyatnternet est-il un média?

Etymologiquement, le terme « media » est le plulte« medium », milieu en
latin. Selon I'encyclopédie Larousse, « media s@sente ¢out support de diffusion
de l'information constituant a la fois un moyen x@eession et un intermédiaire
transmettant un message a l'intention d’un groupe

Selon Francis Beck, Président du groupe de travbibuveaux Médias » au
CSA, la notion de média regroupdaous les moyens de communication au public
quelle que soit la modalité de leur mise a dispositlls [les médias] peuvent adopter
une forme classique, telle que les journaux engramiu la forme électronique. La
principale distinction doit étre opérée selon ldpa récepteur du message

Toutes ces définitions s’accordent pour reconaaiti’internet la qualité de
média. Notons toutefois que Francis Beck distintgois sous catégories :

- les services de radio et de télévision par voiezieme terrestre,

- les services de radio et de télévision par tousrdsgaux, excepté la voie
hertzienne, c’est-a-dire tous les réseaux de conuatmon eélectronique tel que
'’ADSL ou 'UMTS,

- les services de communication au public en ligoe]rgernet et sur les autres
réseaux de communication, comme par exemple la&oDMTS.

Une autre étude, extrémement récente confie teliet la qualité de média
pour des raisons plus substantielles, prenant eeesyp le modéle américain et ce,
pour deux raisons : son exploitation commercialsaestabilisation réglementdire
Divina Frau-Meigs note ainsi que le cycle d’'innawatde I'internet a laissé sa place
aux investissements des sociétés de connexionditfdsion puissantes qui prénent a
la fois «I'ouverture du systéme de communication dans l'egg@devenir la société
de référence, et son contrdle car elles veulengrtiun bénéfice financier de
l'invention ».

L’'auteur tente également de démontrer qu’inteesécomposé d’'un ensemble
de modéles appartenant a des secteurs différeliésrdppelle ainsi que la seule

2 hitp://lwww.zdnet.fr
13 Les nouveaux dossiers de l'audiovisuel — n°5 Juitlet 2005 p.27s
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définition du média aux Etats-Unis est celle deeefpress » prévue par le Premier
amendement, a la base évidemment pour la presse @ais sur laquelle les autres
catégories de presse se sont forgées.

Ainsi, I'apparition de nouvelles technologies ¢'&ste avec la formation de
nouveaux modeles. Concernant la téléphonie et kEepde «common carrier »,
pendant longtemps monopole d’Etat, est lié a larnamcation et aux meédias et est
régulé par la Federal Communications CommissioBQ)- L'audiovisuel, rattaché au
modele de «public trustee », répond a un systésienslequel le privilege
d’exploitation des ondes publiques est concédé apénateur privé en échange d’'un
certain nombre d’obligations de contenu et non pelniques. Enfin, les annonceurs
et le public ont leur modéle spécifique : « pulsi@vice », fonctionnant sur une base
non commerciale et concerne la production de progras originaux et inconnus.

Internet est partie intégrante de I'ensemble de mwdeles puisqu’on y
retrouve bien évidemment de la presse ( free preasg €également du courrier et du
téléachat (« common carrier »), des newsgroup qtrustee »), ...

Il faut toutefois relativiser les conséquenceseéie étude dans le cadre d'un
systeme juridigue et méme économique propre auxts-Emis. Ainsi, trés
spécifiguement concernant linternet, l'auteur mlip elle-méme les élections
présidentielles de 2000 et les attentats du llesdpe puisque «internet a été
associé au risque de terrorisme ».

Pourtant, quelque soit I'approche, internet esbd@ais considéré comme un
média a part entiere.

Mais la convergence a elle-méme fait évoluer landén de média et une
nouvelle notion a vu le jour : celle des nouveawwdias.

A l'origine, cette expression servait a décrireamuirant artistique, synonyme
« d’arts numériques », consistant en des « ceulagsadi utilisent le multimédia, les
ordinateurs ou les technologies des communicatiansles fins d’expression
créatrice ». Notre approche est bien entendu tfié&sahte!

L’expression « nouveaux médias » ne doit pas ébmprise, selon nous,
comme l'apparition spécifique de médias qui n'exet pas jusqu’alors. Ce qui est
nouveau n’est pas tant le média lui-méme que iBatiion qui en est faite : c’est
I'aboutissement du phénomene de convergence! Adijouir le coeur méme de la
convergence est ’ADSL (dans une moindre mesuc@lide et les réseaux mobiles tel
qgue 'UMTS). Ce qui ne semblait é&tre comme un mayer surfer » en haut débit est
devenu aujourd’hui un vecteur de diffusion audioelset de télécommunication fixe
et bientdt mobile, grace au WiFi.

Un rapport s’est trés rapidement instauré entr ahetions qui, aujourd’hui,
posent probléme : celui entre le « contenu » etdentenant ».

Le « contenu » peut étre déterminé comme le tdXteage, I'animation, le
son, ... «Ce mot est souvent utilisé pour désigner ce q& wo#t », par opposition a
la structure (...) qui elle ne se voit psié.c’est-a-dire le programme télévisé ou
radiophonique, applications multimédias, I'ensendamposant une page web,...

Le « contenant » est le vecteur par lequel trarisitcontenu et arrive auprés

14 http://edu.ca.edu/article230.html
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du destinataire, ADSL, I'UMTS, le réseau hertzien,sur un support tel que I'écran
d’ordinateur, de télévision, de téléphone portaliencore le poste de radio.

Cette définition a le mérite de mettre I'accent sarpoint extrémement délicat : une
séparation naturelle effectuée entre le « conteatille « contenant », c’est-a-dire le
service proposé et la maniere dont il sera proposeé.

La convergence permet de ne plus établir de caardzin logique entre un
contenant et un contenu. Ainsi, désormais, grasa @éonnexion ADSL, l'utilisateur
peut avoir acces non seulement a un internet téhit, anais aussi a la télévision et a
la radio en qualité numérique, a la téléphonie fetebientét mobile. Un méme
contenu peut donc étre diffusé par I'intermédialeeplusieurs contenants de nature
parfaitement différente.

La convergence a cessé d'étre un terme désigmantéuolution technique
pour devenir une véritable norme juridique. Lesv@awx services qui sont proposes
ne le sont plus au niveau du contenu mais a caluicahtenant. Méme si la
convergence se refuse a définir une norme pafieutie contenant puisque sa raison
d’étre est la possibilité d'obtenir un méme contgrar plusieurs contenants et
inversement, il est indiscutable que linternet kstsemble de vecteurs (ADSL et
cable) qui aura été a l'origine de ce succes comialeindéniable. En trés peu de
temps, le systéme juridique tel qu’il était concuFgance, en Europe et dans les pays
familiers de ces technologies est tres vite parsolébe. Les deux secteurs bien
distincts, et qu’'on pouvait croire inébranlables)yétpient l'audiovisuel et les
télécommunications ont été contraints de se coméordhns un ensemble : les
communications électroniques.

Quel est le cadre juridique de la convergence éllégisont les difficultés dont
souffre cette notion ? Nous répondrons a cettetigmedans I'étude successive de
deux parties.

12



PARTIE I :

ANALYSE DU CADRE JURIDIQUE DE LA
CONVERGENCE

A l'origine pure évolution technique fondée sugviblution d’'un haut débit
toujours plus performant, la convergence est deveme réalité juridique, celle de la
confusion dans un méme support de domaines paniite délimités : les
téléecommunications et 'audiovisuel.

L’ensemble des dispositions légdfeproposées au niveau européen comme
au niveau interne démontre clairement qu’en cing, & paysage juridique de ces
secteurs s’est transformé (Chapitre Premier).

Ainsi, sont apparues de nouvelles techniques filestin de I'audiovisuel et
de transport de la voix, créant et/ou modifiantrpchiacune d’entre elles leur cadre
légal (Chapitre Second).

!> Nous utiliserons le terme « légal » dans son kephis large, comprenant I'ensemble des
dispositions juridiques aussi bien au niveau ewropfu’interne
13



CHAPITRE PREMIER :

ETUDE GENERALE DU CADRE JURIDIQUE DE LA
CONVERGENCE

La convergence est apparue progressivement au deimotre systeme
juridique, et ce par I'intermédiaire du droit euéep (Section premiere). Aujourd’hui,
le phénoméne de convergence est pris en consmiératiabord et avant tout, par
I'apport de nouvelles définitions et de nouveaunrcapts (Section seconde).

Section premiére : La mise en place progressive deges principaux fondant la
notion de convergence au niveau européen

La notion de convergence s’est introduite de nrarti&s progressive d’'abord
par le biais de la modification de textes majeusgsdle domaine de la diffusion
télévisée (Paragraphe premier) mais surtout paitedirectives de 2002 dit « Paquet
Telecom ».

Paragraphe premier : Les textes précurseurs phadires

Le cadre juridigue de la convergence s’est consawu regard de notions
précédentes issues de textes déterminants de diasdel: la Convention
Européenne sur la Télévision Transfrontiere et lmedive « Télévision sans
frontiére ». (Sous paragraphe premier) lls ont perau Parlement d’aboutir & un
texte de base : le livre vert sur la convergenceig$aragraphe second).

Sous paragraphe premier : Les textes précurselasConvention Européenne sur la
Télévision Transfrontiére et la Directive « Télégmissans frontiére ».

Nous étudierons chacun de ces deux textes dansdéesloppements
successifs.

1/ La Convention Européenne sur la Télévision Transere

Premier « pilier » du cadre réglementaire de ladtfusion, la Convention
Européenne sur la Télévision transfrontiere (CEET§té adoptée dans le cadre du
Conseil de I'Europe le 5 mai 1989, puis réviséelieoctobre 1998. Elle vise a
«assurer, sur certains points au moins concernantdetenu des programmes, le
rapprochement des législations nationales relatiéeda télévision, de facon a
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garantir la libre circulation des émissions entresl| différents signataires®.
L’objectif a atteindre est de faire respecter lesitd et garanties fondamentales telle
que la dignité humaine, I'équité, I'impartialité @¢ protéger les mineurs contre des
informations a caractere violent ou pornographiguencore la liberté de réception et
de retransmission.

Une premiere définition de la « transmission »aggtortée a l‘article 2 sous a:
« émission primaire, codée ou non, par I'émetteuretstre, par cable ou par satellite
de tout type, de services de programmes de té@évidestinés a étre recus par le
public en générab, tout comme celle de radiodiffuseur a I'articledis c) modifié :
« personne physique ou morale qui a la responsalstiiriale de la composition de
services de programmes de télévisions destinéeeaeitus par le public en général
et qui les transmet ou les fait transmettre partiens dans leur intégralité et sans
aucune modificatiom. Les termes utilisés sont larges et on peut a@séronsidérer
que les « nouveaux médias » y ont leur place. elemst d’'importance car la CETT
reste un texte de référence pour de nombreux pays délaboration de leur
législation nationale.

2/ La directive « Télévision sans frontiere »

Second pilier, la directive dite « Télévision sdrantiére » ou TSE a été
adoptée en parallele de la CETT le 3 octobre 1888jifice et complétée par la
directive du 30 juin 1997. Elle «représente la pierre angulaire de la politique
audiovisuelle de I'Union Européenme

Elle opte pour une définition de la radiodiffusimrativement ouverte au sein
de l'article 1 sous a) : kémission primaire, avec ou sans fil, terrestva par
satellite, codée ou non, de programmes télévis&tinds au public. Est visée la
communication de programmes entre entreprises ea dwne rediffusion a
I'attention du public. Ne sont pas visés les s&wvide communications fournissant,
sur appel individuel, des éléments d’'informationddautres prestations, tels que les
services de télécopie, les banques ou donnéesriglems et autres services
similaires».

Quant aux objectifs escomptés, on peut en distindeux catégories.

La premiére catégorie d’objectifs visés est laelibirculation des programmes
télévisés européens au sein du marché intériesr @ire I'obligation pour les chaines
d’instaurer des quotas de diffusion en réservantmains la moiti€é du temps
d’antenne a des ceuvres audiovisuelles.

La seconde catégorie représente une volonté maakir de <réserver
certains objectifs importants d’intéréts publicglst que la diversité culturelle, la
protection des mineurs et le droit de réponse

Ces deux textes permettent d’avoir une premieris écisive approche de

'8 Dictionnaire de droit des médias — Guide Legipgess

17 n°89/552/CEE
18 n°97/36/CE
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notions relatives appartenant certes a l'audioVimwas indispensables dans le cadre
d’un rapprochement avec les télécommunications.

Sous paragraphe second : Le livre vert sur la compsece

Le 3 décembre 1997 fut adopté par la Commissidm liwvre vert sur la
convergence des secteurs des télécommunicatioasanddias et des techniques de
I'information ». Il marque une premiere étape faméatale au niveau européen de la
prise en compte du rapprochement de ces sectedénbntre nettement le souci des
acteurs européens d'accroitre leur regard sur lesivlles Technologies de
I'Information et de la Communication et pour causm peut y lire en effet quela
convergence ne concerne pas seulement la techeolBlie concerne les services et
les nouvelles fagcons de faire des affaires et diguer avec la sociéte

La convergence est véritablement considérée conmpas important dans la
modification des usages, particuliers comme pradesels. Comme I'explique
George Chatillon, <e livre vert dresse un constat de maturité d’uangr nombre
d’'innovations technologiques récentes, a la foigémelles et logicielles, relatives
aux infrastructures des secteurs des télécommuoisat des meédias et des
technologies de I'information™.

Si une définition officielle du terme n’est paspapée, deux propositions
distinctes sont présentées.

La convergence pourrait étre percue, selon une ipremtentative de
deéfinition, comme d4a capacité de différentes plates-formes a trangpodes
services essentiellement similaisesmais on peut douter de la valeur de cette
proposition a cause de son manque de clarté etébesion : quelles catégories de
plate-forme pour quelles catégories de servicd® &nvergence nécessite une marge
de manceuvre suffisante dans sa définition pourobegldes techniques futures, elle
ne peut se contenter a I'inverse d’'une définitimp tlarge, voir fourre-tout.

C’est pourquoi, la Commission elle-méme préféredaonde, a savoir :le
regroupement des équipements grand public comrtédghone, la télévision et les
ordinateurs personnels.

Il est intéressant de noter que la logique dud_Wert sera celle de I'ensemble
des textes futurs qui mettront en place la Convergea savoir une analyse de la
situation économique du marché et des acteurest eh effet I'objet de I'ensemble
du Il du texte consacré a « I'impact de la convecgesur les secteurs concernés »,
avec une analyse du contexte social et économigdesetendances du marché, avec
I'éternel et nécessaire prise en compte du consdeuma

Au final, différentes barrieres nous sont présesitdNous ne ferons que les
énumeérer.

D’une part, des barrieres que la Commission edtiétge présentes lors de la
conception de ce livre vert : un acces aux utiiges limité (« choix limité de voies
jusqu’aux consommateurs »), des restrictions réghaires a [I'utilisation de

19 http://dess-droit-internet.univ-paris1.fr/bibliothee/

16



linfrastructure pour certains pays membres, desx pdes services de

téléecommunications élevés, une diminution des <4etws », une fragmentation du
marché de I'union européenne au profit des actisrplus puissants et enfin, une
protection insuffisante des droits de la proprigtéllectuelle.

D’autre part, nous sont décrites des barrieresrpielles qui représentent un
ensemble de barrieres propres a la régulation ri@gees réeglementaires multiples,
acces au marché et autorisation, acces aux résemigmes d’accés conditionnels et
contenu, allocation de radiofréquence et d’autessaurces), aux objectifs d’intérét
général et aux normes propres a l'interopérabilité.

Au final, nous verrons par la suite que I'ensentd®e barrieres présentées en

1997 comme actuelles se sont révélées bien moifisilds a surmonter que celles
simplement « potentielles » qui sont encore I'odgtiscussions.

Paragraphe second : Le « Paguet Telecom »

Apres une bréve présentation des six directivesidat le Paquet Telecom
(Sous paragraphe premier), nous étudierons en ejiles sont indiscutablement
décisives a la construction du régime juridiquelaleonvergence (Sous paragraphe
deuxiéme) et comment le plan RE/SO 2007 annoncéremier Ministre a prévu
leur transposition (Sous paragraphe troisieme).

Sous paragraphe premier : Présentation du Pagubicben

La logique ayant abouti aux directives et a laisién composant le « Paquet
Telecom » est celle de la codification. En effeigidption des deux directives du 28
juin 1990° s’est poursuivie par de nombreux textes visatgsaclarifier et a les
compléter, rendant I'ensemble d’'un cadre réglenmenfzarticulierement confus. En
outre, la libéralisation des marchés des téléconirations le £ janvier 1998 a
conduit la Commission, le 12 juillet 2000, a progrosn ensemble de textes visant a
adapter la réglementation au niveau contexte tdopigue créé par la convergence
entre les télécommunications.

Le Paquet Telecom est un ensemble de six direcBval’une décision dont
nous allons brievement rappeler les objets de aleacu

- directive « cadre $% définitions, régles générales concernant lesteriéis
réglementaires nationales », principes de basea dégulation (opérateurs puissants,
procédure de coordination communautaire,...),

- directive « autorisations?: suppression des autorisations individuelles,
attribution des fréquences radioélectriques ehdeséros,

- directive « accés?: régles concernant I'interconnexion et I'accés gseaux

20 Directive N°90/387/CEE relative a I'établissemeatmarché intérieur des services de
télécommunications par la mise en ceuvre de la fimwend’'un réseau ouvert de télécommunication et
Directive n°90/388/CEE relative a la concurrencesdas marchés des services
%I Directive n°2002/21/CE du 7 mars 2002
#2 Directive n°2002/20/CE du 7 mars 2002
%3 Directive n°2002/19/CE du 7 mars 2002
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(régulation des marchés de gros),

- directive « service universef®% service universel (contenu, fourniture,
financement), régulation des marchés de détaiteption des consommateurs,

- directive « données personnell€s protection des données personnelles et de
la vie privée, sécurité,

- directive « concurrence » (directive de la Comnais¥f: ouverture a la
concurrence du secteur,

- décision « spectre radioélectriqaé établit certaines régles de coopération au
niveau communautaire d’'un sujet relevant esseetiedht de la compétence des Etats
membres.

Sous paragraphe deuxieme: Les éléments du Pageletcom intéressant la
convergence

Ce développement permettra d’avoir, dans un pretaraps, un bref apercu
des objectifs généraux que pose le Paquet Teleaomrmaiére de convergence.
Plusieurs axes principaux sont visibles dans cegrable de six directives.

Le premier et principal objectif de ce processat mosé par la Directive
« cadre », véritable noyau de I'ensemble des sitesecomposant le paquet : il s’agit
de la consécration de la convergence telle que hawsns défini en introduction :
«La convergence des secteurs des télecommunicatides, médias et des
technologies de l'information implique que tous léseaux de transmission et les
services associés soient soumis a un méme cadem@gtaire.

Ainsi, la directive autorisation prone la préémmoe du contenu sur le
contenant dans la mise en place du cadre juridiquéa convergence entre les
différents réseaux et services de communicatiogtréhiques et leurs technologies
demande la mise en place d'un systeme d'autonsatuvrant tous les services
comparables quelle que soit la technologie utikisdee service proposé et non pas le
vecteur par lequel il transite doit étre le cceufalgorisation

Le développement d’'un cadre harmonisé est doscn@éurellement envisagée
par la directive « cadre » et ce dans des objedtifeement affichés :

- de pluralisme : «a politique audiovisuelle et la réglementationreatiere de
contenus sont mises en ceuvre pour atteindre destifbjd'intérét général, tels que la
liberté d'expression, le pluralisme des médiasdartialité, la diversité culturelle et
linguistique, l'intégration sociale, la protectiahes consommateurs et la protection
des mineurs» et,

- de respect des régles concurrentielles dans latidiee« autorisation » : ka
présente directive a pour objet la création d'udmeajuridique garantissant la liberté
de fournir des réseaux et des services de comntionisalectroniques (..»)

24 Directive n° 2002/22/CE du 7 mars 2002
% Directive n°2002/58/CE du 12 juillet 2002
% Directive n°2002/77/CE du 16 septembre 2002
27 Décision n° 676/2002/CE du 7 mars 2002
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Le deuxieme est la détermination de faire respéeseregles de concurrence:

- par lintermédiaire de la directive « accés » gffirme que : «les Etats
membres veillent a ce qu'il n'existe aucune resbicqui empéche les entreprises
d'un méme Etat membre ou de différents Etats mentmenégocier entre elles des
accords établissant les modalités techniques etntentiales de l'acces et/ou de
I'interconnexion, conformément a la Iégislation conmautaire. » Une exception
toutefois : « L'entreprise qui demande l'acces ou lintercoiime ne doit pas
nécessairement disposer d'une autorisation d'exefes activités dans I'Etat membre
ou l'accés ou l'interconnexion est demandé, si Béefournit pas de services et
n‘exploite pas de réseau dans cet Etat membrEn résumé, un Etat Membre ne peut
pas empécher la connexion a son réseau, déja réxettaxploité, d'une entreprise
nationale ou provenant d'un autre Etat membre.

- par lI'intermédiaire de la directive « autorisatigui prone 4a création d'un
cadre juridigue garantissant la liberté de fourmies réseaux et des services de
communications électroniques

- par lintermédiaire de la directive « acces » qubstitue le régime de la
licence a celui de l'autorisation :L{objectif consiste a établir, pour les relations
entre fournisseurs de réseaux et de services, dreaa&glementaire qui favorisera
I'instauration d'une concurrence durable et garaamtl'interopérabilité des services
de communications électroniques tout en procurargs davantages aux
consommateurs, et ce conformément aux principesndiché intérieur»; «[La
directive] définit les objectifs assignés aux auts réglementaires nationales en ce
qui concerne l'acces et l'interconnexion et établBs procédures visant a garantir
que les obligations imposées par les autorités emdgintaires nationales seront
réexaminées et, le cas échéant, supprimées loteguésultats escomptés auront été
atteints.»

Le troisieme est la consécration du service useledans une directive
homonyme. Quatre éléments peuvent étre utiliséstpater de résumer sa pensee:

- Accessible a tous et partout :

D’une part, la directive tend a supprimer, avecctacours des autorités
locales, toute disparité liee a la situation secides usagers. Ainsi, l'article 9.2
déclare : 4 es Etats membres peuvent, au vu des circonstaatiesales, exiger que
les entreprises désignées proposent aux consommeates options ou des formules
tarifaires qui different de celles offertes dans @enditions normales d'exploitation
commerciale, dans le but notamment de garantir lgaepersonnes ayant de faibles
revenus ou des besoins sociaux spécifiques netgmsnempéchées d'acceder au
service téléphonigue accessible public ou d'erefagage»

D’autre part, la directive apporte une précisiapitale au sein de son article
6 relative & 4a mise a disposition de postes téléphoniques gaypablics pour
répondre aux besoins raisonnables des utilisatdinals en termes de couverture
géographique, de nombre de postes, d'accessitditées postes pour les utilisateurs
handicapés et de qualité des serviegsce qui pourra avoir son importance
concernant la VolIP.
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- Service d'urgence prévu : un numéro d’'urgence umiguropéen, accessible
gratuitement est prévu par larticle 261es Etats membres veillent a ce que, en
dehors de tout autre numéro national d'appel d'amge spécifié par les autorités
réglementaires nationales, tous les utilisateunsal8 des services téléphoniques
accessibles au public, y compris les utilisateues ghostes téléphoniques payants
publics, puissent appeler gratuitement les servifesgence en formant le «112»,
numeéro d'appel d'urgence unique européerfrappelons que le 112 est déja un
standard dans le cadre de la téléphonie mobile)

- Service de renseignements complet prévu : c’egicla 5 de la directive qui
prévoit que des Etats membres veillent & ce que:

- au moins un annuaire complet soit mis a la dispmsitles utilisateurs finals
sous une forme approuvée par l'autorité compéteqtéelle soit imprimée ou
électronique ou les deux a la fois, et soit régeldent mis a jour, c'est-a-dire au
moins une fois par an;

- au moins un service de renseignements téléphonapmeplets soit accessible
a tous les utilisateurs finals, y compris aux gtiteurs de postes téléphoniques
payants publics. »

- Qualité minimum : il apparaitrait inutile de garardutant de droits pour
'usager si celui-ci bénéficiait au final d’'un se® de piétre qualité. C’est pourquoi
l'article 11.1 prévoit que tes autorités réglementaires nationales veillerteaque
toutes les entreprises (...) publient des informaticadéquates et actualisées
concernant les résultats obtenus dans la fournitireservice universel au regard des
indicateurs, définitions et méthodes »

Sous paragraphe troisieme : Les conséquences @aaunimational : le plan RE/SO
2007

Présenté par le Premier Ministre le 12 novembi@2@ plan RE/SO 2007
s’inscrit dans la logique du Paquet Telecom et aanroe I'explique Jean-Pierre
Raffarin, pour objectif de construire et de faveriscune République numérique,
fidele a la devise qui est au fronton de nos instins».

Deux principaux textes ressortent de I'établissgrde ce cadre :

- la loi pour la confiance dans I'économie numérigue21 janvier 2007,

- la loi relative aux communications électroniques @&tix services de
communication audiovisuelle du 9 juillet 2684modifiant notamment le Code des
Postes et des Communications Electroniques (excdi@iéunications) et tout
particulierement la loi du 30 Septembre 1986 rektia la liberté de la
communicatior?

La transposition du Paquet Telecom sera étudiédualet & mesure des
développements a suivre.

2 1°2004-575
29 n1° 2004-669
%' n°86-1067, ci-aprés « loi de 1986 »
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Section seconde : La prise en compte de la convenge par I'apport de nouvelles
définitions

« Les télécommunications électroniques sont mpvige les communications
électroniques ¥ pourrait résumer la grande innovation du Paquetecben
(Paragraphe premier), transposée sur ce point gdpoil pour la Confiance en
'Economie Numérique (Paragraphe deuxieme) et ayde® conséquences non
seulement sur les secteurs de linternet, de Eplénie et de l'audiovisuel mais
eégalement sur des cas plus particuliers, telle lgueguasi-vidéo a la demande
(Paragraphe troisieme)

Paragraphe premier : des télécommunications auxnconications électroniques : les
évolutions en droit européen

Au regard du Paquet Telecom, et en particulier algsctifs affichés de la
directive «cadre », la notion de télécommunicaioapparaissait obsolete et
incompatible avec les enjeux techniques, éconorsigeé juridiques de la
convergence. Une modification des notions et dégitiéns de base est devenue une
nécessite.

La directive y remédie en nous proposant une dtaugéfinition du contenant
et du contenu.

Quant au contenant, le réseau de communicatiettréhiques est défini
comme «es systemes de transmission et, le cas échéamtédeipements de
commutation ou de routage et les autres ressouquepermettent I'acheminement de
signaux par cable, par voie hertzienne, par moyptiqae ou par d'autres moyens
électromagnétigues, comprenant les réseaux saie#l#t, les réseaux terrestres fixes
(avec commutation de circuits ou de paquets, y asnijnternet) et mobiles, les
systémes utilisant le réseau électrigneur autant qu'ils servent a la transmission de
signaux, les réseaux utilisés pour la radiodiffissisonore et télévisuelle et les
réseaux cablés de télévision, quel que soit le djipormation transmise.

Compte tenu de la progression fulgurante des pitisssbde faire transiter un
signal, la directive cherche a englober un maximienvecteurs de diffusion du
contenu. Ainsi, la définition s’adapte aux techigiés d’aujourd’hui comme I’ADSL
ou 'UMTS mais également a celles de demain tekslga signaux électriques. C’est
la consécration de la neutralité technologique.

Il convient de nous arréter un instant sur la dpson du principe dit de
« neutralité technologique ». Jérébme Bourserie mousropose une qui refléte I'esprit
des directives du Paquet TelecomLes régles qui régissent la libre communication
ne prennent en compte la technologie employée poormuniquer que dans la
mesure ou une différence de situation le justifiéeenature a rendre plus transparent
et plus cohérent le dispositif d’ensembfd Ainsi, la neutralité technologique

31 | a lettre des Télécommunications — 21 juin 2004
32 La nouvelles architecture du droit de la commutidca— Revue Communication Commerce
électronique — Avril 2005 — p.10s
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correspond a une focalisation des principes juniesgrégissant le contenu sans prise
en compte du contenant.

Quant au contenu, le service de communicationstréldques est défini
comme de service fourni normalement contre rémunératianapnsiste entierement
ou principalement en la transmission de signauxdas réseaux de communications
électroniques, y compris les services de télécoruations et les services de
transmission sur les réseaux utilisés pour la rddiosion, mais qui exclut les
services consistant a fournir des contenus a l'alderéseaux et de services de
communications électroniques ou a exercer une resgulité éditoriale sur ces
contenus». La définition est certes encadrée mais extrémeitaege : les notions de
télécommunications et de radiodiffusion sont fusiges dans un tout, les
communications électroniques.

Paragraphe deuxieme : des télécommunications awxmaoaications électroniques :
les évolutions en droit francais

En droit francais, c’est la loi pour la Confiarae 'Economie Numérique qui
transpose cette directive, quant au contenu, enfiauatda loi de 1986. Ainsi, l'article
1*" scelle clairement cette « fusion » en affirmane giLes services audiovisuels
comprennent les services de communication audieNéstelle que définie a l'article
2 ainsi que I'ensemble des services mettant a siispo du public ou d'une catégorie
de public des oeuvres audiovisuelles, cinématodga@s ou sonores, quelles que
soient les modalités techniques de cette misepisition.». Toutefois, la loi dispose
d’'une autre approche que celle de la directive.

En effet, elle procéde a I'apport de nouvellesritébns au sein de larticle 2
de la loi de 1986, bien plus ciblées que celletad#rective, a savoir trois catégories
de communications et deux catégories de servicasrearquera que toutes ces
définitions sont « en escalier », chaque alinéatagaur objet de définir une notion
incluse dans le suivant.

Quant aux communications, la loi définit:

- les communications électroniques emissions, transmissions ou réceptions de
signes, de signaux, d'écrits, d'images ou de smarsyoie électromagnétique

- les communications au public par voie électroaiqutoute mise a disposition du
public ou de catégories de public, par un procéde&edmmunication électronique, de
signes, de signaux, d'écrits, d'images, de sondeomessages de toute nature qui
n‘ont pas le caractere d'une correspondance privée

- les communications audiovisuelles toute communication au public de services de
radio ou de télévision, quelles que soient les fiddade mise a disposition auprés
du public, ainsi que toute communication au pupke voie électronique de services
autres que de radio et de télévision et ne relepastde la communication au public
en ligne (...)»

Ces trois propositions sont relativement larggseeinettent non seulement de
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se mettre a jour au regard des technologies d'adijuui mais également de faire
rentrer dans cette définition d’éventuelles tecbgigs a venir.

Quant aux services, la loi définit les servicegélévision et de radio comme :
«tout service de communication au public par voectbnique destiné a étre recu
simultanément par I'ensemble du public ou par uakgorie de public et dont le
programme principal est composé d'une suite order¥missions comportant » :
- pour la télévision « des images et des sons
- pour la radio : «es sons »

La loi du 9 juillet 2004, quant a elle, completette modification non
seulement de la loi de 1986 mais également du desi@ostes et des communications
électroniques par la définition du « distributearsrvices ». Ainsi est créé au sein de
la loi de 1986 un article 2-1 qui dispose qudes mots : distributeur de services
désignent toute personne qui établit avec des éditele services des relations
contractuelles en vue de constituer une offre deviges de communication
audiovisuelle mise a disposition auprés du pubéc pn réseau de communications
électroniques (...). Est également regardée commieibditeur de services toute
personne qui constitue une telle offre en étahtissl@s relations contractuelles avec
d'autres distributeurs»

Le Code des postes et des Communications Elegtresj quant a lui, propose
de définir 'ensemble des notions formant le coatgrdans son article L32, & savoir
notamment : réseau de communications électronigéssau ouvert au public, points
de terminaison d'un réseau, boucle locale, résedépendant, réseau interne,
installation ou équipement radioélectrique, ...

Paragraphe troisiéme : un cas particulier, celuiladeuasi-vidéo a la demande

(NVoD)

La CJCE a eu l'occasion de se prononcer le 2 ROG5 sur un litige
concernant un service de quasi vidéo a la demaadmt de nous intéresser a I'enjeu
de la question (sous paragraphe deuxieme) et lai@olméme de l'arrét (sous
paragraphe troisieme), il convient de rappeleéfgme juridique de la radiodiffusion
(sous paragraphe premier).

Sous paragraphe premier : Qu’est-ce que la radfodibn?

La radiodiffusion est définie par la Directive B9S2 dite « Télévision sans
frontiere », a l'article & sous a) : €mission primaire, avec ou sans fil, terrestre ou
par satellite, codée ou non, de programmes télévistinés au public. Est visée la
communication de programmes entre entreprises erdune rediffusion a l'intention
du public. Ne sont pas visés les services de coinatioms fournissant, sur appel
individuel, des éléements d'information ou d'aufesstations, tels que les services de
télécopie, les banques de données électroniquasrets services similaires

Le Paquet Telecom, quant a lui, ne propose audldfiition de la
« radiodiffusion ». Rappelons en effet que les &srme I'ensemble des directives le
composant sont relativement larges et ne se cagmbr@naucune définition précise du
contenant. Toutefois, il y est fait référence a wembreuses reprises a la
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« radiodiffusion sonore et télévisuelle », ce caigit décrire toute forme de télévision
et de radio.

Or, en I'espéce, le coeur du litige tourne autautaddéfinition a donner a la
« télévision » : un service de quasi-vidéo a la alehe répond-il au statut de la
radiodiffusion télévisuelle ?

Sous paragraphe deuxiéme : L'enjeu de la questamt@rnant un service de quasi-
vidéo a la demande.

Au regard de cette ambiguité il convient de seatetar si I'on peut parler de
radiodiffusion concernant un service de quasi-vidéla demande (Near Video On
Demand ou NVoD).

En I'espéce, la société Mediakabel, chaine nédaliare de télévision a péage,
proposait a ses abonnés un service dit « Mr. Zapnsistant en la commande d'un
film du catalogue « Filmtime », par une demandéstadce ou par téléphone. Apres
identification, le client se verra débiter autorgaément et recevra une clé
individuelle lui permettant de regarder le film @ioaux horaires indiquées (En
France, un service identique est le Multivision«ditim a la séance »).

Suite a un probleme d’autorisation inhérent autdréerlandais, I'autorité de
contréle des médias (le Comissariaat voor de Mestigjenait que ce service payant
constituait un service de radiodiffusion. Mediakapeur sa part, estimait que « Mr
Zap » était un service interactif de quasi vidéarfio sur service individuel, répondant
a la définition posée par le paragraphe deuxiéniadiele 1* de la Directive 98/34 :

«Au sens de la présente directive, on entend par:

(...)

2). «service»: tout service de la société de |imfation, c'est-a-dire tout service
presté normalement contre rémunération, a distgoae voie électronique et a la

demande individuelle d'un destinataire de services.

Aux fins de la présente définition, on entend par:

-les termes "a distance": un service fourni sans lggeparties soient simultanément
présentes,

-"par voie électronique”: un service envoyé a l'amg et recu a destination au
moyen d'équipements électroniques de traitementcqmpris la compression

numerique) et de stockage de données, et qui &stement transmis, acheminé et
recu par fils, par radio, par moyens optiques our pdautres moyens

électromagnétiques,

-"a la demande individuelle d'un destinataire devsms": un service fourni par

transmission de données sur demande individuelle.

Une liste indicative des services non visés paeadtfinition figure a I'annexe W.

Il convient de préciser que la quasi-vidéo ne dnoitaucun cas étre confondue
avec la vidéo a la demande. En effet, la VoD perendiutilisateur d’obtenir en
instantané la diffusion de son film. La quasi-vidéta demande permet d’avoir acces
a la diffusion d’un film a des heures précises.

24



Sous paragraphe troisieme : Solution et aspedigues

La CJCE a donné raison a la Raad von State néaitanen considérant que
« Mr Zap », service pay per view, rentrait dans définition du service de
radiodiffusion.

Le principe de convergence est implicitement égaopar la CJCE dans son
considérant 29 : ka technique de transmission des images n’est paglément
déterminant dans cette appréciation, ainsi quetd'sie 'emploi, a I'article ler, sous
a), de la directive 89/552, des termes «avec ots sinterrestre ou par satellite,
codée ou non. La Cour a ainsi jugé que la téléitistron par cable entre dans le
champ d’application de ladite directive, alors méomge cette technique était peu
répandue au moment de l'adoption de cette directinaer arrét du 10 septembre
1996, Commission/Belgique, C-11/95, Rec. p. |-4hthnts 15 a 25» avec une
claire prise en compte du contenu par rapport atecant.

Comme le fait remarquer Maitre Verbifst cet arrét n'est qu'une
confirmation du texte de la Directive 98/34, nonlement a l'article 3 §2 :
« La présente directive n'est pas applicable:
-aux services de radiodiffusion sonore,
-aux services de radiodiffusion télévisuelle visé$adticle ler, point a), de la
directive 89/552/CEE;

Mais encore au troisieme point de I'annexe Viste indicative des services non
couverts par l'article 1ler, point 2, deuxieme aéineédans laquelle on trouve sous a)
les «services de radiodiffusion télévisuelle (y compaiguasi vidéo a la demande)
visés a l'article ler, point a), de la directive/892/CEE».

Par conséquent, compte tenu du principe de nééttaichnologique, cette
solution retenue pour un service de quasi-vidém @emande sur le réseau cablé doit
également I'étre pour un service similaire proppsé un fournisseur d’acces, un
fournisseur de service ou un opérateur téléphonioqu#ne si ces derniers paraissent
pour des raisons marketing moins enclins a le @epo

33 http://www.journaldunet.com/juridigue/juridique050R shtml
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CHAPITRE SECOND :

ETUDE SPECIFIQUE DU CADRE LEGAL A CHAQUE
TECHNIQUE

Nous nous attarderons dans le cadre de ce chapitrgois technologies : la
télévision numeérique (section premiere), la radionérique (section deuxieme) et la
Voix sur IP (section troisieme).

Section premiére : La télévision numérique

Pour Bernard Miyet, président du directoire dSACEM, «l'utilisation de la
ligne téléphonique comme vecteur de diffusion dgnammes télévisés est une des
composantes de l'avenir du paysage audiovisuelteCa&gnature symbolise notre
engagement a promouvoir la diffusion des ceuvresdsumouveaux réseaux de
distribution dans un cadre respectueux des drodstéur »**.

Aprés avoir déterminé le régime contractuel detdBvision numérique
(paragraphe premier), nous décrirons une solutitgrmeédiaire déja mise en place
pour le céble et le satellite (paragraphe deuxieielis nous focaliserons enfin sur
un mode diffusion particulier : la télévision suolile (paragraphe troisieme).

Paragraphe premier : identités des parties etades contrats

La sphere contractuelle est aujourd’hui composeéecipalement de deux
catégories de contrats:

1/ Accord soit du titulaire des droits soit desistes de gestion collective en charge
de ses droits par le distributeur de service depaWVADSL.

Obtenir I'accés a un « catalogue » est une péiatét 'ensemble des diffuseurs
qui souhaitent offrir a leur client une palettegklaret variée, s’adressant a un
maximum de public.

Le Code de la Propriété Intellectuelle organistecpromotion a travers la
définition des contrat d’intérét général que sentdntrat de représentation qui, selon
l'article L132-18 est «elui par lequel I'auteur d'une oeuvre de 'esjtitses ayants
droit autorisent une personne physique ou morateésenter ladite oeuvre a des
conditions qu'ils déterminent.et le contrat général de représentation qui dsi ce
« par lequel un organisme professionnel d'auteurafére a un entrepreneur de
spectacles la faculté de représenter, pendant féeldu contrat, les oeuvres actuelles
ou futures, constituant le répertoire dudit organes aux conditions déterminées par
l'auteur ou ses ayants drop.

Ces derniers sont les plus fréequents voire mémegaiblres pour les

3 http://www.sacd.frlCommuniqué de presse du 8 mars 2005
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retransmissions par cable et satellite comme [udilarticle L132-20-1 : de droit
d'autoriser la retransmission par cable, simultané¢egrale et sans changement, sur
le territoire national, d'une oeuvre télédiffuséepartir d'un Etat membre de la
Communauté européenne ne peut étre exercé quenpasaciété de perception et de
répartition des droitsy».

C’est dans ce contexte que les fournisseurs dsaatz services et opérateurs
qui souhaitent diffuser des programmes audiovistélévisés comme radio, doivent
s’accorder avec les différents organismes de gestés droits d’auteur. C’est le cas,
une nouvelle fois, du fournisseur d’acces Freeagsigné en octobre 2004 un accord
avec les sociétés représentant les droits des gmds audiovisuels (Angoa /
Angicoa) mais aussi et surtout avec les sociétégedtion de droits que sont la
Société des Auteurs, Compositeurs et Editeurs deiqda (SACEM), la Société des
Auteurs et Compositeurs Dramatiques (SACD), la &séciCivile des Auteurs
Multimédia (SCAM) et enfin, la société des Autewlans les Arts Graphiques et
Plastiques (ADAGP).

On le voit, les diffuseurs cherchent a s’ouv@nisemble des ceuvres protégees
appartenant au répertoire de ces sociétés en partieed’'un pourcentage sur les
recettes d’abonnement.

Notons toutefois que du chemin reste a faire agaat’ensemble des sociétés
protégeant les droits d’auteur soit convaincu ddilisation d’internet comme
diffuseur, notamment et surtout concernant la VoD.

Ainsi, dans une récente intervigwle délégué général de la société civile des
auteurs-réalisateurs-producteurs (ARP), considévéene «’un des acteurs les plus
actifs dans les négociations que méne l'industdecthéma avec les fournisseurs
d’acces pour le développement de la Video On Demandiqgue : «a convergence
dont on parle depuis longtemps est la. Et pour niest hors de question de tomber
entre les mains des FA| et ce, méme si il goit au film arrivant sur la télé via
internet»... Les enjeux financiers sont effectivement prineug et non encore
suffisamment régulés : quelle place doit avoir uim fdiffusé en VoD au sein du
marché cinématographique? Doit-il étre concomizalat sortie en DVD?

Une modification des usages apparait indiscutablesage de son ordinateur
devient un réflexe pour écouter un disque et maarteregarder un film. La véritable
question est de déterminer si la VoD peut tuer ¥DDen cas de date de sortie
identique.

Nous ne soutenons pourtant pas cette analysedsaxr principales raisons.
D’une part, la VoD ne présente pas le méme comfarilisation qu’'un DVD. En
effet, ce qui a fait la force de ce support fack &assette, outre la qualité, est la
possibilité d’obtenir une interface dynamique domnaccés a des bonus (scéenes
coupées, commentaires du réalisateur, ...). Oregtsavéré que ces « plus » se sont
révélés étre un argument commercial fort auprésutilic. D’autre part, il ne faut pas
confondre VoD et DivX. En effet, on accuse le @ige des films sur support DivX
qui existe depuis quelques années, de faire soliffrdustrie du cinéma, quant a la
vente, aussi bien de tickets en salle que de DVar. Wwie de conséguence,
I'utilisateur aurait pris I'habitude de visionnezfilms sur son écran d’ordinateur.

% Les nouveaux dossiers de l'audiovisuel — Avril-N2805 n°4 — p.43
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Il faut relativiser ces propos : la VoD reste pteimoment relativement peu
utilisée et le marché du DVD est trés florissardrt€s, a terme, on pourrait imaginer
gue la VoD puisse prendre de I'ampleur et concaeeactivement le DVD. Mais, a
ce jour, rien ne permet de l'indiquer. La créatthnmagnétoscope n’a pas fait chuter
les ventes de cassettes vidéos : il n'y a pas iderrajue I'équation soit différente
concernant le numérique. La encore, seule I'évauties usages nous permettra de
vérifier ou d’infirmer cette position.

Notons que tous les professionnels du cinéma ne @ aussi sceptiques.
Ainsi, Francois Hurard déclare, numéro deux du feenhational de Ila
cinématographie (CNCxcette nouvelle forme d'exploitation ne sera paséiment
une mauvaise chose. Sans doute permettra-t-elleamentée des recette$%.

2/ Négociation de gré a gré avec les chaines efliésies concernant la
représentation par TV par ADSL des programmes tasnes hertziennes, du cable
et du satellite.

Ce type de contrat n’appelle pas de commentairescpléers : la chaine
autorisera l'opérateur a diffuser I'intégralité sies programmes. A noter toutefois le
cas particulier des chaines publiques qui seragtirdpres.

Ce systéme contractuel reste pour le moins corapét)s’inscrit pleinement
dans une logique de marché concurrentiel, similaireelui du satellite. Or, si ce
modele économique apparait se définir clairementemant les fournisseurs d’'acces
a internet, il n’en est pas de méme pour les opéraitde téléphonie mobile. (cf sous
paragraphe troisieme)

Paragraphe second : une solution intermédiairenulst carry

Aprés avoir défini la notion de « must carry »(S@aragraphe premier), nous
nous arreterons sur ses avantages pratiques (8ag @phe deuxieme).

Sous paragraphe premier : Définition du must carry

Avant la mise en place des technologies permdtarinvergence, on pouvait
dénombrer quatre possibilités de diffusion d’'ungoamme télévisé : le réseau
hertzien, les services du céable, les services wllisaet, tres récemment, les services
de la TNT en mars 2005. Contrairement au systenceitdd-dessus ou des FAI
contractent directement auprés des chaines deisiéléwpour obtenir un droit de
diffusion, la reprise de chaines par ces quatreem® articule autour d’un systeme
dit le « must carry ».

D’inspiration américaine (le réseau cablé estimgdanté aux Etats-Unis), le
must carry correspond a un parallélisme d’obligatio
- obligation pour le distributeur de reprendre ceeaichaines

% Le Figaro — 18 ao(it 2005
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- obligation pour les chaines bénéficiant du mustyadiaccepter d’étre reprises
par le transporteur ou par le distributeur (DDM).

Ces obligations synallagmatiques sont d’origingalé et ont été fortement
remaniées suite a la loi du 9 juillet 2004. Il ciemi de s’intéresser a ce stade sur leurs
évolutions pour déterminer par la suite leur a@fliité aux « nouveaux meédias ».

1/ La situation antérieure a la loi du 9 juillet020

Concernant le céable, I'article 34 de la loi de @@@parait centrale, notamment
en son |l dans lequel il est énoncé que I'autdosad’exploitation d’'un réseau cablé
prévoit notamment quelLa retransmission de services diffusés par vorzigzmne
normalement recus dans la zone et la retransmisglan service a vocation
internationale ayant fait I'objet d'une conventi@monformément a l'article 33-1
participant a l'action audiovisuelle extérieure tfe France, au rayonnement de la
francophonie et a celui de la langue francaise, wlgarticipe au moins une des
sociétés mentionnées aux articles 44 et 45, danknhites et conditions définies par
le décret mentionné au sixieme alinéa du I. »

Le principe est donc clairement énonce : les clsdieetziennes ainsi que TV5
et la Chaine Parlementaire (article 45-3 de ladioi 30 décembre 1999 portant
création de ladite chai¥¢ seront diffusées sur le réseau cablé. L'articBu3décret
du 1* septembre 1992 prévoit le détail de cette diffusion en distinguateux
catégories de diffusion : le mode analogique pequ¢l le réseau cablé a I'obligation
d’offrir «I'ensemble des chaines hertziennes agiglees, publiques et privées,
normalement recues dans leur zone de dessertempde numérique comprend
également les chaines gratuites de la TNT (n'est ipalus naturellement le
simulcast).

Concernant le satellite, on retrouve les mémegatdns au sein des articles
34-2 et 34-3 de la loi précitée, a I'exception desaines diffusées sur la TNT qui
n'ont pas, a ce jour, a étre reprises (ceci egevd étre modifié compte tenu de
Iarticle 46 de la loi du ¥ aott 2006).

Concernant la télévision numérique terrestre reiégne, le décret n°2002-125
du 31 janvier 2002 modifiant le décret n°92-88118useptembre 1992 a précisé les
conditions d’application du must-carry. Grace arMT, le public peut désormais
obtenir la réception des chaines « traditionnellen mode numérique, ce qui était
jusqu’alors un atout indéniable des services dilecétbdu satellite. C’est d’ailleurs ce
qui a poussé I'Association Francaise des OpératdarfRéseaux Multi-services a,
d’'une part, critiquer vivement ce décret dans desmxmuniqués du®ifévrier 2002
(« les opérateurs du cable réagissent a la pardtiothécret must carry) et du 8 avril
2002 (« les opérateurs du cable saisissent le Breldfinistre ») et d’autre part, a
introduire un recours devant le Conseil d’Etat.

Mais, dans un arrét du 26 mars 2004, la Haute igtibch administrative a
rejeté ce recours, validant la conformité du déaust dispositions de la loi de 1986 et
au droit communautaire. Plus intéressant encorbapgtiication du Protocole n°1 de
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la Convention Européenne de Sauvegarde des Dmitéldmme, relatif au droit de
propriété : <si l'obligation de retransmission imposée, par kcrt attaqué, aux
distributeurs de services de télévision par cabigepceux d'entre eux qui possédent
le réseau qu'ils exploitent de la libre dispositdnne partie de la bande passante de
celui-ci, une telle limitation concerne une actvioumise par la loi a un régime
d'autorisation et a été imposée dans l'objectihtdliét géenéral de favoriser le
développement de services de télévision diffuséggi@ hertzienne terrestre en mode
numeérique et, par suite, d'un plus grand pluralismies courants d'expression
socioculturels».

Cette affirmation est extrémement importante darpermet de justifier d’'une
extension du must carry aux nouveaux médias, airsawgourd’hui 'ADSL ou
demain encore la VDSL ou la fibre optique. En  cormat que «favoriser le
développement de services de télévision diffusésqia hertzienne terrestre en mode
numérique » est un service d’'intérét général, laseé d’Etat fait preuve d’audace et
incite vers une évolution du must carry a touteséehniques utilisant des techniques
de bande passante ou assimilée.

2/ La directive « service universel » et la sitoatpostérieure a la loi du 9 juillet 2004

Dans le cadre du paquet Telecom, la directivervicge universel » est venue
apporter des précisions essentielles en matiérena carry. Ainsi, l'article 31,
intitulé « obligation de diffuser » prévoit queLes Etats membres peuvent imposer
des obligations raisonnables de diffuser ("mustrgdr pour la transmission des
chaines ou des services de radio et de télévigénifies, aux entreprises qui, sous
leur juridiction, exploitent des réseaux de commations électroniquestilisés pour
la diffusion publique d'émissions de radio ou dé&wuigion, lorsqu'un nombre
significatif d'utilisateurs finals de ces réseauwes lutilisent comme leurs moyens
principaux pour recevoir des émissions de radio de télévision. De telles
obligations ne peuvent étre imposées que lorsgs'albnt nécessaires pour atteindre
des objectifs d'intérét général clairement défiatsdoivent étre proportionnées et
transparentes. Ces obligations sont soumises &examen périodique. »

Il est intéressant de noter que la Directive rev@it pas une obligation mise a
la charge des Etats mais simplement une possibHé@rtant, la France a transposé
cette directive en posant des obligations a I'égkasl distributeurs de services et, par
conséquent, selon la logique du must carry, a tidas chaines.

En effet, la loi du 9 juillet 2004 a profondémantbdifié les articles 34 et
suivant de la loi de 1986. Tout particulieremeintonvient de s’attarder sur le nouvel
article 34-2 qui dispose : Sur le territoire métropolitain, tout distributeude
services sur un réseau n'utilisant pas de fréquenegrestres assignées par le
Conseil supérieur de l'audiovisuelet gratuitement a disposition de ses abonnés les
services des sociétés mentionnées au | de I'adtitlgGroupe France Télévisions]et
la chaine Arte, diffusés par voie hertzienne téreeen mode analogique ainsi que la
chaine TV 5, et les services spécifiqguement desdmgoublic métropolitain édités par
la société mentionnée au 4° du | de l'article 4dufssi ces éditeurs estiment que
I'offre de services est manifestement incompaéibée le respect de leurs missions de
service public. Lorsqu'il propose une offre de smy en mode numérique, il met
également gratuitement a disposition des abonnéstte offre les services de ces
sociétés qui sont diffusés par voie hertziennegtre en mode numerique. »
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Le principe est ainsi clairement posé : les disteurs utilisant 'ADSL ou
tout mode autre que celui des « fréquences assigragde CSA » devront proposer a
leurs clients les chaines publiques prévues adlard4 | de la loi de 1986 modifiée.
Manquent donc les chaines privées hertziennes ; MBlet Canal + pour sa partie
sans abonnement (« en clair »).

Sous paragraphe second: Les avantages pratigues patilisateur et pour le
diffuseur

Plusieurs avantages a une solution du must cauygnt étre cités.

D’une part, il permet d’apporter une relative tdadu paysage audiovisuel
francais. Comme on le démontrera par la suite, afebmeux problémes se posent
quant a la régulation de cet ensemble a chevaldsux domaines jusqu’alors
pratiguement séparés en droit comme en fait elésams et I'audiovisuel.

Or, nous venons de démontrer que I'ensemble dermsygsjuridique, au niveau
européen comme au hiveau national tente d’instalaeconvergence dans ses
prévisions : il apparait ainsi logique de devoifuser de constater une distinction
entre différents vecteurs de diffusion qui ne traitdque sur des considérations
techniques.

D’un point de vue purement juridique, le conteranporte sur le contenant.
En effet, le modem devient lui aussi une sorte dégodeur » par le biais d’une prise
péritel permettant d’étre relié au téléviseur. Mespla qualité de diffusion par le biais
de ce vecteur est soit identique soit meilleure lggemoyens actuels utilisés. Free et
Cegetel entre autres prévoient en effet une ddfusn MPEG4 et haute définition.

D'autre part, le must carry permet d’apporter aspdu public, grace a son
inclusion au sein du service universel, une offopenpléete et surtout, d’assurer un
minimum d’égalité entre les différents diffuseuEs effet, le systéme contractuel
actuel crée de nombreux obstacles a une diffusitalet des chaines hertziennes sur
ADSL. Les chaines les plus puissantes, en reglérgten(c’est le cas en France),
privées, s’opposent donc trés logiquement a cettgisn.

Ainsi, TF1/TPS s’oppose farouchement depuis queéiméme de must carry
puisse s’appliquer aux nouveaux médias a un must giobal. En effet, d'un point
de vue purement marketing, il faut bien comprergire ces diffuseurs fonctionnent
sur I'exclusivité et disposent méme de leur progysteme de diffusion (le satellite
pour TPS). TPS, dont les actionnaires sont & aeTjpl et M6°, cherche & préserver
son exclusivité sur certains contenus sur les elsafj@néralistes hertziennes gratuites
qui lui assurent un effet de levier et une diff&ation par rapport aux autres
éventuels opérateurs.

Quelles solutions subsidiaires pour les fournisselacces? Deux hypothéses
sont envisageables :

4% Des rumeurs se confirmant indiquent que M6 soatsittse désengager de TPS
http://www.overdrive-audiovisuel.com/article.phpsl 456&thold=0prenant appui sur un article du
journal Les Echos

31



- solution « amicale » : c’est la sphére purementractuelle

- solution « hostile » : utiliser un moyen dérivia TNT! Les chaines préecédemment
citées faisant partie des chaines gratuites pregopér la TNT, il suffirait que le
modem qui fait office également de « décodeur pcmnpatible TNT pour permettre
de les proposer a leurs clients! Il s’agirait dieefaine utilisation du must carry a son
paroxysme en « coupant I'herbe sous le pied » igimes télevisées...

Une nouvelle fois, 'exemple de Free est relatigamintéressant. Le groupe
lliad/Free avait saisi le Conseil de la Concurrecmecernant « le refus de TPS, TF1
et M6 de lui permettre la diffusion de leurs chaineet lui a demandé de les obliger a
lui communiquer les conditions tarifaires. En vale Conseil a jugé le 15 avril 2004
gu’il n’y avait pas lieu d’ordonner d’injonction deprise de leurs chaines. Or, Free
permet aujourd’hui grace a sa Freebox de receesichaines gratuites de la TNT et
aurait pu utiliser ce biais pour offrir & ses cleeires dites chaines généralistes. La
société s’est toutefois refusée a utiliser cettmidee possibilité comme I'a indiqué
son Directeur Général, Michael Bokobza.

Paragraphe troisiéme : le cas particulier de Evigion sur mobile

Selon une récente étifdel25 millions de personnes dans le monde devraient
pouvoir regarder la télévision sur leur téléphoaggble d’ici 2010. En avril 2005, les
40 000 clients de l'opérateur Orange profitaientleler abonnement UMTS pour
regarder la télévision avec un taux de 40% d’atiien...

Ces statistiques sont particulierement surpresagit®n peut imaginer que la
télévision sur mobile a un bel avenir devant Iuiest pourquoi, il convient de s’y
intéresser plus spécifiquement, notamment quannhades de diffusion de contenus
audiovisuels.

A ce jour, on peut en distinguer trois catégodietinctes”

- la diffusion par réseau cellulaire UMTS

- la diffusion par satellite (proposée en Corée)

- la diffusion broadcast (diffusion de données a useenble de machines
connectées a un réseau: wikipedia) par la norme-BYB

Les premier et deuxieme modes ne posent pas fieutllés particulieres. Le
troisieme apparait étre le plus intéressant etrnvent de s’y attarder.

En effet, les trois opérateurs francais ont der@ded@ mars 2005 I'attribution
au Conseil Supérieur de I'Audiovisuel lattributiode ressources hertziennes
nécessaires au lancement d’expérimentation.

Le DVB-H (Digital Vidéo Broadcasting-Handheld) gfzarente au DVB-S
utilisé pour les bouquets satellites et est pratthbroadcast ; il est par ailleurs issu de
la DVB-T (-Terrestrial), technologie utilisée pdar TNT, I'objectif étant de pouvoir

I Cabinet Informa
2 Journal du Net — Article de Thibault Verbiest : @Dstatut pour un service de quasi vidéo a la
demande ? — 18 ao(t 2005
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s’appuyer sur les infrastructures de sa diffus@@est d’ailleurs pourquoi un systeme
de multiplexage du DVB-H et du DVB-T est en couislaboration, permettant des
lors une diffusion simultanée d’'un flux encodé eRPBG2 et d'un autre encodé en
MPEGA4.

Or, par le biais de ce systeme, la voie hertziargtautilisée. Par conséquent,
les opérateurs utilisant cette technologie ne &firmnt pas dans le cadre contractuel
ci-dessus décrit et retrouvent le droit classigeidaddiffusion hertzienne, c’est-a-dire
un contrat de diffusion hertzienne terrestre sowmiségime d’autorisation du CSA
en plus du contrat d’intérét général précédemméatit (non forcément général).

Il est incontestable que la télévision par ADSkidet, ne serait-ce que par le
succeés actuel des offres TriplePlay, un acteurnitmonable de l'audiovisuel en
France. A tel point que Mediamétrie qui établit déstistiques sur les programmes
diffusés par télévision hertzien, satellite et edbt par radio FM vient d’annoncer
gu’elle s’appréte a réaliser des calculs d’audieswela TNT et sur la télévision via
ADSL, ce qui démontre clairement que l'usage del@mier vecteur de diffusion a
pris en quelques mois une importance notable desidages des consommateurs.
(news overdrive)

Section deuxieme : La radio numérigue

Avant tout développement, il convient d’opéree whstinction entre la
radio numeérique et la web radio.

Il existe deux catégories de web radio : le simsting, c’est-a-dire la
retransmission par une station diffusant en herzie ses programmes en simultané
sur l'internet et le web casting, c’est-a-dire wagramme de diffusion en continu.

Propre a l'internet, la web radio ne représents pa enjeu véritable du
phénomeéne de convergence et ne fera pas I'objeedtude particuliére.

Nous analyserons le cadre juridique de la radimérique (paragraphe
second) aprés une breve présentation (paragrapheqp)y

Paragraphe premier : Présentation de la radio ngo®er

Comme l'indique Dominique Baudis, Président du CSAe succes de la
radio dans notre pays est indéniable : la radio et excellence le média de tous les
francais»*.Or, la radio telle que nous la connaissons aujbuiest celle de la bande
FM, avec des fréquences assignées par stationeetjuadité d’écoute dépendant du
taux de qualité de la réception. La seule véritéblgution technologique qu’a connu
la radio ces vingt derniéres années est la migdame du RDS (Radio Data System)
permettant d’obtenir, si son récepteur le permiet,nom de la station écoutée, la
possibilité d’éviter a changer la fréquence en agghent afin de conserver I'écoute
d’'une station, et plus récemment, I'obtention denrdes d’info trafic pour les
logiciels de navigation GPS (systeme TMC).

*3La lettre du CSA — Juin 2005
33



La radio numérique représente quant a elle undabér révolution. Elle
s’appuie sur une technologie DAB (Digital Audio RBdrasting), elle-méme
composée de deux techniques: d’'une part, un prat&démpression audio et d’autre
part, un systeme dit « digicast » (qui a pour dpé& de répartir les signaux sur
plusieurs fréquences, d’éliminer toutes interféesnc...). Les avantages pour
l'auditeur se situent a plusieurs niveaux:

- un nombre de programmes accru : la radio « classigast basée sur un
systeme dans lequel une station dispose d’une dr@guqui lui est attribuée par le
CSA™ La radio numérique permettra la diffusion de @uss radios sur une méme
fréquence, au niveau national comme au niveau.local

- une utilisation facilitée : d'une part, les stasonumériques pourront se
rechercher par ordre alphabétique et non plus paqjuénces. D’autre part, les
récepteurs de radios numériques bénéficieront atoliggment d’écrans affichant des
informations completes sur la radio écoutée, stitrediffuse, voire méme proposera
des services gratuits trés appréciés tel que lirdgic ou la météo. Enfin, 'auditeur
pourra stocker son programme afin de bénéficienaécoute en différe.

- une qualité sonore améliorée : grace a la techimgvant décrite, la radio
numérique bénéficiera inévitablement d’'un gain émidet perceptible en terme
d’écoute.

Paragraphe second : le cadre juridique de la ragioérique

Lors de son discours au colloque consacré a ia radnérique le 21 janvier
2005, Monsieur Devedjian, alors Ministre délégud’ladustrie indiquait : «Je
souhaite que cette année 2005 soit non seulembi@atdeelancement de la télévision
numérigque terrestre mais aussi celle de la misplace de la radio numérique Le
CSA est en train de réaliser ce souhait.

En effet, la loi du 9 juillet 2004 a modifié lailde 1986 afin d'y intégrer
également la radio numérique. Ainsi, I'article 28nbdifié prévoit que le CSA doit
procéder a une consultation publique sur l'utiisatiu spectre radioélectrique quand
ces attributions sont susceptibles d'avoir un impagnificatif sur le paysage
radiophonique » et indique que cette consultatewralétre publique.

Le CSA a lancé cette consultation publique le 28l 2005, destinée aux
«eéditeurs de services, distributeurs de servicegstataires et opérateurs de
diffusion, constructeurs d'équipements de radio @ts généralement, a toute
personne exercant une activité en rapport direeicaa radio». L’objectif a atteindre
est de mesurer les projets et attentes des aaaumsarché de la radio avant toute
procédure d’appel aux candidatures (théorigquemeétue pour la fin de l'année
2005). Ce questionnaire est composé de 29 poipésti® en quatre axes principaux:

- Bilan des expérimentations (aspects techniquemredix et économiques)

- Modéle économique et nouveaux usages liés au eéépdmit de la radio
numerique

- Normes et bandes de fréquences

- Scénarios de déploiement.

“ 1 sagit du « Projet FM 2006 »
34



L’ensemble du dispositif juridique spécifique aréaio numeérique et relatif a
cet appel a candidature est prévu aux articles2291 et 29-2 de la loi de 1986
modifiée. Plusieurs éléments doivent étre soulignés

D’une part, l'article 29 prévoit I'absence de nfadition des modalités
d’attribution des fréquencespar rapport a celles actuellement définies pour les
attributions de fréquences aux radios en mode aigi® » «dans le cas de
technologies de diffusion numériqgue ou une méntrdérice n'est pas partagée par
plusieurs services..»ll n'en est pas de méme dans le cas inverset-a‘dsge celui
«de technologies de diffusion numérique ou une nféégeence est partagée par
plusieurs services numérique®u un appel a candidature spécifique a été créé.

D’autre part, le CSA dispose de la faculté dastr «hors appel aux
candidatures et sur la méme ressource radioéleatrid'autorisation d'assurer la
diffusion intégrale et simultanée en mode numérijua service préalablement (...)
en mode analogique, le texte précisant que Gette autorisation est assimilée a
I'autorisation initiale dont elle ne constitue gn&iextensiorn:

Enfin, notons que les radios analogiques qui s@reaccorder la diffusion en
numériqgue lors des premiers appels bénéficieronineal’ prolongation de leurs
autorisations analogiques pour une durée de ciadaaticle 29-1 modifié)

Il est intéressant de constater que ces texteselsi une marche de manceuvre
au CSA relativement importante et permet donc wargquliére flexibilité afin d'étre
le plus proche possible des acteurs du marché.adlem mumeérique est faite pour
« coller » au plus prés de ceux qui la feront dessnnées a venir.

Section troisieme : La voix sur IP (ou VoIP)

Plus que le service audiovisuel, le service digptebnie par IP proposé dans le
cadre des offres TriplePlay est apparu un pointraeraial extrémement fort a I'égard
du consommateur. La VoIP a tres rapidement pris rsasques au sein des
télécommunications francaises (paragraphe premér}el point que l'on peut
désormais s’interroger sur la prise en compte de ¢echnologie dans la définition
du marché pertinent des télécommunications (paphgraleuxiéme) et du service
universel (paragraphe troisieme).

Paragraphe premier : la prise en compte progresigvi voix sur IP au sein du
paysage des télécoms

Apres avoir défini la VolP (sous paragraphe premius nous intéresserons
a son impact sur la téléphonie fixe RTC (sous pagdwe second).

Sous paragraphe premier : Définition

«Le principe de la voix sur IP est de faire circulgur Internet, grace au
protocole IP, des paquets de données correspondades échantillons de voix
numerisée. Reste ensuite a acheminer ces paquetdaladon ordre et dans un délai
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raisonnable pour que la voix soit correctementitage.»™

On distingue deux catégories de voix sur IP :ecelins aucun intermédiaire
par la simple connaissance des adresses IP resgseqbiar conséquent limitee a la
communication entre deux correspondants tous deuipés d'un ordinateur et celle
ou un fournisseur de services sur internet metlacepune passerelle permettant de
relier un téléphone utilisant internet et un auttdisant le Réseau Téléphonique
Commuté (RTC).

Sous paragraphe deuxiéme : L'impact de la VolPlgawéléphonie fixe

Or, la question de la voix sur IP pose une probl&me en matiére de droit de
la concurrence : quel est son impact sur la téléghiixe?

Trois récents avis du Conseil de la Concurrencesonitoccasion de proceder
a une analyse du marché pertinent de la télépleanierance suite a des demandes de
'ART. Il convient, en effet, de préciser que la ldu 3 juin 2004, issue de la
transposition du « Paquet Telecom », relative aaxmunications électroniques et
aux services de communication audiovisuelle a ndi#rticle L37-1 du code des
postes et communications électroniques et préwat: g<L'Autorité de régulation des
communications électroniques et des postes déternain regard notamment des
obstacles au développement d'une concurrence igéfget apres avis du Conseil de
la concurrence, les marchés du secteur des comations électroniques pertinents,
en vue de l'application des articles L. 38, L. 38t1. 38-2.

Apres avoir analysé I'état et I'évolution prévisilde la concurrence sur ces
marchés, l'autorité établit, aprés avis du Cons## la concurrence, la liste des
opérateurs réputés exercer une influence signifieasur chacun de ces marchés, au
sens des dispositions de l'alinéa suivant’est dans ce cadre légal que le Conseil de
la Concurrence a agi en rendant les trois avisastsv

Dans un premier avis en date du 14 octobre 2084Cdnseil de la
Concurrence répond a une demande de I'ART spéeifala téléphonie mobile. Si
I'avis ne concerne pas directement la voix surillBert de base pour répondre a des
fondamentaux de la téléphonie qui nous serviromtl@asuite pour définir quelles
techniques pourront éventuellement étre inclusess déanalyse d’'un marché
pertinent.

Ainsi, «lorsqu’'un abonné téléphonique veut en bppaun autre, la
communication part du combiné de I'appelant poavdrser la boucle locale de son
opérateur puis elle transite par différents élémelt réeseau pour se terminer sur la
boucle locale de l'opérateur de l'appelé. La comitation emprunte donc une
boucle locale de départ et une boucle locale drit@ison ». Aussi simple que cela
puisse paraitre, la compréhension de ce mécanistesgentielle pour véritablement
envisager la difficulté de la question de la vaix B: en I'occurrence, au moins une
des deux boucles est internet, ADSL ou cable.

Dans un deuxiéme avis tres intéressant en da8d ganvier 2005, le Conseil
revient certes sur la définition et I'évolution Haut débit en France, par le céble et
par 'ADSL, mais surtout, prend expressément ensicgmation une part du

4> Encyclopédie du Journal du nétttp://www.journaldunet.com/
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phénomeéne de convergence par le biais du MultiplePl«l'apparition d’offres
ADSL « Multiple Play », comportant des service®éces a Internet, de la télévision
et de la voix sur IP, rapproche de plus en plus ntenu de celui des offres d’acces
haut débit par cable qui combinent souvent l'act@grnet et la télévision. Le
Conseil note également I'apparition de ces servicds facon isolée par le moyen
d’'autres technologies ». Le phénoméne « voix sus #3t donc clairement pris en
considération par le Conseil de la Concurrence oleis le cadre du Multiple play.

Ces deux avis définissant tour a tour la téléphatil'internet appliqué aux
téléecommunications ont permis au Conseil de la Goeaoce de rendre un troisieme
avis spécifique a la téléphonie sur IP, en étudiort incidence sur le marché
pertinent de la téléphonie en France. Plusieursestaont nécessaires pour arriver a
obtenir une réponse.

Paragraphe deuxiéme : un marché pertinent en maketelécommunication

Le Conseil de la Concurrence fait référence unevelle fois au Paquet
Telecom en évoquant la directive « cadre » quiéend dans son article 15 comme
«les marchés de produits et de services dans leewweales communications
électroniques dont les caractéristiques justifietitmposition d’obligations
réglementaires fixées dans les directives

La voix sur IP rentre-t-elle dans la définitionddssus posée? En partie. En
effet, comme nous l'avons précisé, la définitionlaevoix sur IP est suffisamment
large pour caractériser un certain de nombre deigaes. C’est pourquoi le Conselil
de la Concurrence a clairement distingué deux oatgparticulieres de voix sur IP:

- celle de prestataires qui ne proposent pas d’aoents ADSL tel que Skype,
logiciel téléchargeable gratuitement et qui perndet téléphoner gratuitement
nimporte ou dans le monde, quelque soit la siinagiéographique de [‘utilisateur,
mais a la condition que les deux utilisateurs sdilt le méme procédé (Le logiciel
emploie une technologie poste-a-poste, P2P (pegedo) ).

- celle de prestataires de services qui proposent@®asiunications entre deux
correspondants dont I'un utiliserait la technolotieet I'autre la technologie RTC,
expressément désignée par le Conseil comme « M@Bs».

Seule cette derniére catégorie est rentrée dartsalmp d'étude du Conseil de
la Concurrence. En effet, son principal objecti#nétd’étudier la substituabilité de la
technologie IP sur les réseaux téléphoniques filessiques, elle a pu considérer que
I'utilisation des services en mode peer to peee grésentent pas un caractére de
substituabilité suffisant avec les offres de tétgpd traditionnelle>. On peut
aisément le comprendre : la qualité du servicentasbreuses contraintes (obligation
d’utiliser le méme logiciel, dépendance vis-a-vis kordinateur qui doit rester
actif,...) font qu'a ce jour, cette catégorie de péiénie via IP ne peut
raisonnablement étre considérée comme substitadblétléphonie classique.

Il n'en est pas de méme des « offres VoB » quippsent d'utiliser la
technologie IP grace a un véritable poste télémhanill faut avant tout préciser que
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pour 'ART, la solution était limpide : la voix sUP ne saurait étre incluse dans la
définition du marché de la téléphonie francaiseeetnéme si utilisation éventuelle
de la technologie VolIP par les opérateurs de tél@muoinications pour acheminer le
trafic voix releve d'une évolution technologiquei @inscrit pleinement dans le
périmétre des produits recensés sur les marchédétail de haut débit. Cette
apparente contradiction est en fait motivée paraogument de fait qui laisse
effectivement perplexe sur la question : la voik Buest, de nos jours et tel que l'a
étudié le Conseil de la Concurrence, indissocidhlee offre ADSL. Pour I'ART, cet
élément est rédhibitoire et empéche toute confusidre la téléphonie fixe RTC et la
téléphonie IP : ils n’appartiennent pas au mémehgar

Cette analyse a été contredite par le Conseiddeohcurrence. Utilisant des
criteres objectifs que sont les modalités d'utilma du service, sa qualité et ses
fonctionnalités, il en a conclu que le service uffentre les deux catégories de
téléphonie était le méme. Ainsi, le Conseil s’appsur des exemples d'offres
proposes par difféerents prestataires.

Premiére illustration, la société Free permet aammnés de bénéficier des
mémes services vocaux que sur la téléphonie wadiile. Seconde illustration, la
société France Telecom a annoncé qu’elle propdseraioffre « ADSL nu », c’est-a-
dire sans aucun abonnement, et présentée par &iCoomme « un service alternatif
au service de téléphonie classique ». Il noteldiais une véritable similarité dans les
tarifs des deux catégories de téléphonigpow le moment, la différence trés faible
entre le tarif de 'abonnement téléphonique (10E8MT/ ligne en métropole) et celui
du dégroupage total (10,50 € HT/ligne) ne permet gda rentabiliser une offre de
VoB seule», ce qui lui permet de conclure laktendance a une hausse du prix de
I'abonnement téléphonique et la baisse prévue defs tdu dégroupage devraient
élargir cet espace économigue et on ne peut donlurexque soient rapidement
proposeées des offres VoB sans acces a Internet

Car, en effet, la substituabilité de la téléphomie sur la téléphonie
traditionnelle trouve sa pleine expression dansltzon de dégroupage,partie d’'un
réseau de télécommunications situé entre la pégphonique de I'abonné final et le
centre locab*®

On dénombre deux modes de dégroupage: le dégmupagiel et le
dégroupage total.

Le dégroupage partiel correspond a la mise a glispo, par le réseau France
Telecom en I'occurrence, de la bande de fréqueaatehde la ligne téléphonique, qui
n'est pas utilisée par le réseau téléphonique ig@ssqui reste gérée par France
Telecom. Dans ce cadre, I'utilisateur dispose dasxccatégories de téléphonie : la
classique et la IP.

Le dégroupage total correspond en la mise a digpogle la totalité de la
bande de fréquence. L'utilisateur qui choisiraeefition n’aura des lors plus a payer
un abonnement a France Telecom et pourra utilseteléphonie IP de maniéere
exclusive.

L’'analyse du Conseil de la Concurrence ne pewt @trapprouvée dans ce
cadre et ce pour deux raisons. Au regard de latsitu actuelle, la catégorie de

4 http://www.arcep.fr/
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téléphonie IP qui s’'inscrit dans un processus dgrailgage total est un pendant
evident de la téléphonie classique: dans les dasxan payera un abonnement, que
cela soit aupres d’'un fournisseur classique ou dawnmnisseur d’acces ADSL. On
constate d’ailleurs que de trés nombreuses offuesant actuellement proposées sur
le marché proposent le dégroupage total commeineipe et le dégroupage partiel
comme l'exception, le but étant de bousculer laitipss dominante de France
Telecom par le biais de nouvelles offres et devathes technologies.

Paragraphe troisieme : VolP et service universel

Dernier élément mais non des moindres : la téléghsur IP rentre-t-elle dans
la définition du service universel?

Directement issue du Paquet Telecom, le serviceewsel est défini par la loi
du 31 décembre 2003 relative aux obligations deicepublic et & France Telecom
comme le «ervice minimum donné, dont la qualité est spégifipour tout
utilisateur, a un prix accessibke Le Conseil de la Concurrence a eu I'occasioe a d
nombreuses reprises de rappeler quentrairement aux services de téléphonie
mobile et aux services haut débit, les servicegétiphonie fixe entrent dans le
périmetre du service universel des communicatidestréniques». Or, quant il d’'un
service de téléphonie fixe utilisant les moyengé$f par le haut débit ?

Pour répondre a cette question, le Conseil dedac@rence, aprés avoir
expresseément fait référence au Paquet Teleconguedes trois obligations que doit
remplir un service pour prétendre faire partie thc kb service universel ». Celles-ci
sont posées par larticle L35-1 du code des postesdes communications
électroniques :

- fourniture d’un service téléphonique de qualiténgotix abordable,

- un service de renseignements et un annuaire d’&sopnn

- acces a des cabines téléphoniques publiques,
Avec une condition supplémentaire, a savoir la jmitibn de toute discrimination
fondée sur la localisation géographique de I'wthsir.

Comme le rappelle le Conseil, 'ART est compétgraar opérer un contrble
des tarifs du service universel, et ce depuis lereiédu 31 janvier 2005.
Manifestement embarrassé de cette question, le eBomslique <«qu’il convient
d’étre vigilant a n'imposer des remédes que si @rainé concerné n’est pas en
situation de concurrence réele Evidence qui ne permet pas d’apporter une swiuti
a notre interrogation initiale : la téléphonie Heifait-elle partie du service universel?

Selon un avis récent du Comité Consultatif posr tidécommunications, il
convient de répondre par la négative a cette gquestiu moins a court ou moyen
terme. En effet, le Comité considere que la voix IBuest certes en évolution mais
reste malgré tout, trop peu développée pour quregdigsse la considérer incluse dans
le bloc « service universel ».

Si la VoIP n’est effectivement pas, a ce jour, woenposante du service
universel tel que définie par le Paquet Telecormgste malgré tout évident qu'elle y
est toute destinée. En effet, si 'on prend apguine part, sur le code des postes et
des communications électroniques (plus particuliem les dispositions précitées) et,
d’autre part, sur le reste de l'avis du 16 fevi2®05, on constate que le service
purement téléphonique est assuré de maniere égnigallans les deux cas, que cela
soit par RTC ou par IP. Reste effectivement uneeragx de la VolP dans la
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proposition de services annexes tels que des serde renseignement, des cabines
publiques ou un véritable service d’'urgence. Cé deunier point est particulierement
délicat car la localisation géographique est parfionpossible, ce qui n'est pas
tolérable pour ce type de service pour des raitmnshant a la fois a I'appelant (qui
doit pouvoir faire I'économie dans une situationurdence d’indiquer sa position
géographique) et a I'appelé (le service doit poukapérer les appels abusifs).

Notons enfin que le succes de la VoIP n’est pas saurmenter les autorités
ameéricaines. La FCC indiquait en 2004 qu'elle sdahavoir appliquer la
« Communications Assistance for Law Enforcement>Ade 1994, encadrant la mise
sur écoute des télécommunications, a la téléphmaridP. Il en est de méme pour le
FBI qui finance un projet de recherche « visanb@vpir repérer, tracer, et écouter les
conversations téléphoniques qui utilisent le proed&/olP .

4T http://www.neteconomie.com/
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PARTIE Il :

LES DIFFICULTES POSEES PAR LA NOTION DE
CONVERGENCE

Le schéma présenté jusqu’alors ne saurait fairdiesujue la notion de
convergence est particulierement délicate et nmaéai

Délicate car elle redistribue les réles des atéterde l'audiovisuel et des
télécommunications. La modification des définitiom$ des notions connues
jusqu’alors a eu pour conséquence direct d’avoirimpact sur la question de la
régulation des communications électroniques (Chapitemier).

Mal aimée car la convergence a souffert de tréshbmeuses critiques en ses
fondements, certains allant méme jusqu’a dénieesaience (Chapitre second).

41



CHAPITRE PREMIER :

LA DELICATE QUESTION DE LA REGULATION

Deux questions concernant la régulation se posent.

La premiere est elle-méme subdivisée en deuxragations : par qui doit-elle
étre opérée et comment ? Nous répondrons a cel@s{arésentant les compétences
respectives des deux autorités suite a la loi gifllét 2004 (Section premiere).

La seconde est : quel doit étre le moteur, dangremier temps, économique
de cette régulation ? Assurément la concurren@ztit® seconde).

Section premiére : présentation des compétences pestives des deux autorités
et les solutions envisagées par la loi du 9 juill@004 et les problemes restants

Comme nous l'avons précédemment étudié, les loRlduin 2004 et 9 juillet
2004 prennent clairement en considération le phénende convergence. Nous avons
indiqué quelles modifications terminologiques amfiété introduites par ces deux
textes. Or, les conséquences de telles transfansatnt des incidences directes sur
leurs régulations.

En aucun cas, ce développement n'a pour objetydéhétiser les régles de
compétences respectives des deux autorités maiirabpit de se focaliser sur la
régulation du phénomene de convergence : quel ergaoccupe de quoi et
comment ?

Paragraphe premier : La répartition des compéteanage le CSA et 'ART ou la
consécration de la neutralité technologique

Apres une bréve description des deux autoritéas(gmragraphe premier),
nous nous arréterons sur des illustrations ou |& @5I'ART sont toutes deux
compétentes.

Sous paragraphe premier : Description des deux rié®

Le Conseil Supérieur de l'Audiovisuel est une &t#o administrative
indépendante, imstance de tutelle ou de régulation de la commatioa
audiovisuelle créée par la loi du 17 janvier 1988difiant la loi du 30 septembre
1986»*8. Ses missions sont définies par l'article 3-1aléol de 1986 : «e Conseil
supérieur de l'audiovisuel, autorité indépendamjarantit I'exercice de la liberté de
communication audiovisuelle en matiere de radidestélévision par tout procédé de
communication électroniqueans les conditions définies par la présentesloi

L’Autorité des Reégulations et des Télecommunicei@st née le 5 janvier
1997 de la loi du 26 juillet 1996, ouvrant le sectdes télécommunications a une
concurrence totale pour I€ jJanvier 1998. Cette autorité administrative indégante

“8 Dictionnaire de droit des médias — Guide Legipress
42



a pour mission de réguler la concurrence dansclewedes télécommunications.

La disparition juridigue des «téléecommunicationsen faveur des
« communications électroniques » a entrainé uneifitatibn du nom de I'Autorité
des Régulations et des Téléecommunications (ARTgide® « Autorité de Régulations
des Communications Electroniques et des PosteREEP}°

A la base, deux secteurs parfaitement distincslui de I'audiovisuel, pour
lequel le CSA est compétent et celui des téléconmations, pour lequel c’est TART
qui est compétente. Or, la convergence brouillgistes puisque les deux secteurs se
fondent en un tout.

Une premiére solution avait été évoquée avantalidte rejetée : la fusion des
deux entités, qui au fur et a mesure des projetsgitr plutét la forme d’une reprise
par le CSA des compétences de 'ART... Or, commalijnait 'ART dans sa lettre
en septembre 2002, « I'important est qu’au-delaidsstutions, les acteurs puissent
disposer d’'un cadre harmonisé, sous une forme ewautre, dans lequel ils pourront
d’'une maniere viable, équilibrée et harmonieuskir ééurs services.

Il fallait donc délimiter le domaine de compétenckes deux autorités mais
selon quel axe? Celui du contenu, c'est-a-dire slEwices proposés? Celui du
contenant, c’est-a-dire la prise en considératianvdcteur par lequel transite le
service?

L'article 1*" de la LEN, modifie l'article 4 de la loi de 1986 qui étend la
compétence du CSA a I'ensemble des supports permédt diffusion de la télévision
et de la radio, dans la cadre de la rédhibitiorselvice audiovisuel : kes services
audiovisuels comprennent les services de commumicaudiovisuelle telle que
définie a l'article 2 ainsi que I'ensemble desvgmrs mettant a disposition du public
ou d'une catégorie de public des oeuvres audiollesjecinématographiques ou
sonores, quelles que soient les modalités techgigige cette mise a disposition.
Ainsi, le contenu domine clairement le contenarisgue la loi prend en compte le
service lui-méme et non pas le support : la natéredchnologique est consacrée.

Introduit en droit frangais par l'article 33-1 dwode des postes et des
communications électroniques transposant la diuegticadre », ce principe apparait
étre la solution la plus fiable a ce jour car glermet d'anticiper l'arrivée de
nouvelles techniques de diffusion. En effet, le tenn est pleinement consacré,
guelque soit le moyen par lequel il est propos&€@sommateur. Comme l'indique
Dominique Baudis lui-méme : [@ans un monde de communication marqué par la
surabondance, la régulation doit étre encore pligélante et réactive : il ne faut pas
que la technologie puisse permettre a la télévissbra la radio de devenir des
instruments de contournement des lois et des \@un pays».

Sous paragraphe second : Des secteurs de compé&euneent ... convergents !

A titre d'illustration, trois cas tendent a momtgue les nouveaux médias et
I'interconnexion des contenants avec les contereisvgnt créer des sphéres de
compétences floues pour lesquelles les deux aggopgéuvent paraitre compétentes.
Voici les solutions de la loi de 1986.

9 Loi n° 2005-516 du 20 mai 2005 relative a la régiah des activités postales
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1/ Attribution des fréquences

En tout premier lieu, les articles L41 du CODE DBPSSTES ET DES
COMMUNICATIONS ELECTRONIQUES et l'article 21 de lai de 1986, soit les
deux textes composant les (ex) sphéres que sonttélésommunications et
l'audiovisuel, précisent que ke Premier ministre définit, aprés avis du Conseil
supérieur de l'audiovisuel et de ['‘Autorité de riagwwn des communications
électroniques et des postes, les fréquences ouebatha fréquences radioélectriques
qui sont attribuées aux administrations de I'Etatcelles dont l'assignation est
confiée au conseil ou a l'autorité.

2/ Autorisation pour des services autres que d®rau de télévision utilisant des
fréequences ou bandes de fréguences assignéesG@BaAle

Pour ce type de service, l'article 23 de la loi3flseptembre 1986, le CSA
dispose d'un pouvoir d'autorisation mais cette @@ ne pourra étre donnée
«qu'apres avis conforme de ['Autorité de régutmatides communications
électroniques et des postes ». La procédure ssgtochainement fixée par décret
comme le prévoit I'article 30-5 de la loi de 198@isqu’alors, de telles autorisations
ne pouvaient étre délivrées qu'accessoirement aaum@risation délivrée pour un
service de télévision. Ici, c’est le contenant igmporte sur le contenu puisque sont
pris en compte l'utilisation des fréquences audioglles sur le service lui-méme.

3/ Cas des décisions ayant « un effet notableasdiffusion de services de radio et de
télévision »

Dans cette derniere hypothése, inverse de lanutétee, I'article L36-6
prévoit que I'ART doit consulter pour avis le CSA.

Paragraphe deuxiéme : étude des compétences du @SAouvoirs élargis

Sous paragraphe premier : Une redéfinition des ioiss élargies mais recentrées
autour de la télévision et de la radio

Les missions du CSA sont désormais concentréesirade I'ensemble des
modes de diffusion de la télévision et de la radio

Ainsi, leur extension a pour origine l'article & th LEN, créant l'article 3-1
de la loi de 1986 a I'ensemble des modes de ddfude la radio et de la télévision, le
texte visant désormaistaut procédé de communication électronigueSont donc
concernées par le texte la télévision par ADSL ogoee la radio numérique,
expressément prévue, par exemple, a I'article 8éveloppement de la radio et de
la télévision numeériques de terse

Mais les missions du CSA qui portaient jusqu’alsus la « communication
audiovisuelle » sont désormais limités a ces deédias.
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Sous paragraphe deuxieme : La régulation opéréde@SA

1/ Autorisation

Avant tout développement, il convient de rappelee,qcomme le céable et
comme le satellite, 'autorisation portant sur whiusion hertzienne n’emporte pas
autorisation de diffusion par d’autres vecteurs tgle le 'ADSL, TUMTS, etc...

Le régime des autorisations fournies par le CSAeesuivant.

D’une part, les autorisations du CSA pour la diifun de la télévision et de la
radio « n’utilisant pas des fréquences assignéefelda] » sont calquées sur les autres
modes de diffusion puisqu’'une convention avec |A@8it étre conclue. En effet,
selon l'article 28 de la loi de 1986 : La délivrance des autorisations d'usage de la
ressource radioélectrique pour chaque nouveau serdiffusé par voie hertzienne
terrestre autre que ceux exploités par les socigid@sonales de programme, est
subordonnée a la conclusion d'une convention passée le Conseil supérieur de
l'audiovisuel au nom de I'Etat et la personne gemdnde l'autorisation:. On
retrouve la référence a ces conventions et a tenu au sein des articles 33 et 33-1
de la loi de 1986.

Il est ainsi prévu qu’un décret fixera I'ensemidlerégime applicable a ce type
de diffusion concernant par exemple : la durée male des conventions, les régles
générales de programmation, les dispositions psoprassurer le respect de la langue
francaise et le rayonnement de la francophonie girescelles relatives a la diffusion,
sur les services de radio, d'oeuvres musicalepmssion frangaise ou interprétées
dans une langue régionale en usage en France, ondque l'article 33-1 prévoit
gu’'une simple « déclaration préalable » est suffesasi le budget du service est
inférieur a 75 000 euros pour la radio et 150 00 pour la télévision (hors les
télévisions d’informations locales).

Ces conventions ont leur importance comme le démdexemple récent de
Free. Par I'intermédiaire de sa Freebox, I'opérapeaposait la diffusion de la chaine
a caractéere pornographique XXL et sa multi diffasgur 14 canaux sans que la
convention de la chaine ne prévoit ce type d'exalimn par le CSA. Le CSA est
donc intervenu aupres de la société AB Sat, éditticla chaine afin de lui demander
de faire cesser cette multi diffusion et a écrifF@e pour l'informer de cette
procédure.

D‘autre part, la loi du 9 juillet 2004 modifie leopvoir d’autorisation dont
disposait le CSA pour les antennes de radio etétlvision en abrogeant tout
simplement I'ancien article 10 de la loi de 1986.

Enfin, pour étre parfaitement complet, I'articke @e la loi de 1986 prévoit un
dernier cas, celui dudistributeur de services qui met a disposition dblj, par un
réseau n'utilisant pas des fréquences assignées IpacConseil supérieur de
l'audiovisuel, une offre de services de commurooatiudiovisuelle comportant des
services de radio ou de télévisisnDans cette hypothese, une déclaration préalable
auprés du CSA devra étre présentée.

Seuls peuvent avoir la qualité de distributeur sgéevices les sociétes, y
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compris les sociétés d'économie mixte locale, lgmmismes d'habitations a loyer
modéré, les collectivités territoriales et leursugrements dans les conditions prévues
au ll, ainsi que les régies prévues par la loi 62628 du 8 avril 1946 sur la
nationalisation de I'électricité et du gaz.

2/ Recommandation et Enquéte

Le CSA dispose également de deux pouvoirs d'unéendgn® force face a
l'autorisation mais qui ont leur importance : leugoir de recommandation et le
pouvoir d’enquéte.

D’une part, le CSA peut, selon larticle 17 de lta de 1986, adresser
désormais des recommandations, limitées dans saveao champs de compétence,
au Gouvernement en matiere de concurrence et paaisar le Conseil de la
Concurrence. Inversement, ce dernier pourra sasdn tour le CSA pour avis.

Quant au pouvoir d’enquéte, I'article 19 élargs tompétences du CSA en la
matiere puisqu’il peut désormais recueillir toutes informations utiles aupres des
administrations, autorités administratives ou of@éns pour exercer a bien ses
missions.

3/ ROle d’arbitre entre éditeurs et distributeurs:

Nouveauté prévue par l'article 17-1 nouveau deilae 1986, il s'agit d'une
autre illustration de I'élargissement des pouvaiussCSA. Ainsi, un éditeur ou un
distributeur peut saisir le CSA pour tout litigéaté a la distribution d'un service de
radio ou de télévision. Rappelons que l'article @€éfinit un « distributeur » comme
« toute personne qui établit avec des éditeurs deices des relations contractuelles
en vue de constituer une offre de services de coioation audiovisuelle mise a
disposition auprés du public par un réseau de comaoations électroniques. On
pourra dés lors tres bien considérer qu'un diffusqaassant par le biais du
MultiplePlay puisse utiliser cette voie contre wsoEiété éditant une chaine ou une
station.

Toutefois, l'article restreint cette possibilitédas objets de différents d’'une
particuliére gravité, a savoirlatteinte au caractére pluraliste de I'expressidas
courants de pensée et d'opinion, a la sauvegardéodi¥re public, aux exigences de
service public, a la protection du jeune publidaaignité de la personne humaine et
a la qualit¢ et a la diversité des programnsesou touchant a une étude
discriminatoire entre les parties.

4/ Mesures conservatoires, mises en demeure, sascti

I en est de méme concernant le pouvoir discipnau CSA : mesures
conservatoires, mises en demeure et véritablegisansont prévues par la loi de
1986 afin de faire respecter le droit de la corence.

Quant aux mesures conservatoires, l'article 4®4adloi de 1986 prévoit la
possibilité pour le CSA de saisir le Conseil d&€€lancurrence en cas d’infraction au
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Code de commerce, notamment quant & I'usage deumeatanticoncurrentielles.
Quant a la mise en demeure (le CSA en fait tragest usage), c’est 'article
42 qui prévoit cette possibilité a I'encontre ddageurs et distributeurs de services de
radio ou de télévision notamment.
Quant aux sanctions, elles sont énoncées dekardiz-1 a 42-8 et vont de la
simple suspension au retrait de I'autorisation ket sanction pécuniaire. Un appel de
cette décision devant le Conseil d’Etat est préaul’article 42-8.

Paragraphe troisieme : étude des compétences REER

Nous distinguerons trois catégories de missiogguler les communications
électroniques, faire respecter les regles propl@ @ncurrence, mettre en place le
cadre du service universel.

Sous paragraphe premier : Pouvoir de réqulatiod’ ARCEP

D’une part, outre l'avis prévu par l'article 23 dee loi de 1986 pour des
services autres que ceux de radio ou de télévs@redemment étudiés, la fourniture
de services de communication électronigue au publitres que le service
téléphonique (transmission de données, fournituaecds a internet, services de
location de capacité, fourniture des services dation de liaison louées) doit faire
I'objet d’une déclaration préalable obligatoire eagppde 'ARCEP comme le prévoit
I'article 33-1 du Code des Postes et des CommuorsElectroniques.

L'’ARCEP a fait preuve d'une particuliere diligenan anticipant cette
disposition puisque dés le 25 juillet 2003, elleaiavélaboré une procédure de
communication préalable permettant aux opérateeirsedprévaloir de leurs droits et
de connaitre leurs obligations.

D’autre part, 'TARCEP est chargée par l'articledL€ode des Postes et des
Communications Electroniques d’établir «le plantiorml de numeérotation
téléphonique ». L'enjeu est d'importance : commrut des nouvelles possibilités
offertes de téléphonie fixe comme mobile, il devenasgent de pouvoir réguler
sérieusement l'ensemble de la numérotation. Laapibitt des numérdS est
€galement évoquée avec un devoir pour les opésaterrmeémes : kes opérateurs
prévoient les dispositions nécessaires dans les vardions d'acces et
d'interconnexion, a des tarifs reflétant les catdsrespondants»

Enfin, TARCEP dispose d’un pouvoir de contréled&htervention.
Quant au pouvoir de contréle, I'article L32-4 Catbs Postes et des Communications
Electroniques offre la possibilité a I'ARCEP et aministre chargé des
communications électroniques de procéder a desé&egjude maniére proportionnée
aux besoins liés a I'accomplissement de leurs omissiet sur la base d'une décision
motivée.

Quant aux pouvoirs d’intervention, I'article L36p8voit que :

0 « Facilité permettant & un client de téléphonie l@cali d'un n° unique de changer d'opérateur
télécoms tout en conservant son numéro de téléephlottp://www.digiway.fr/html/glossairepq.htm
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- «en cas de refus d'acces ou dinterconnexion,hd®oades négociations
commerciales ou de désaccord sur la conclusion'@gédution d'une convention
d'interconnexion ou d'accés a un réseau de comratioics électroniques,
’ARCEP peut elle-méme décider de régler le dififere

- «En cas d'échec des négociations commercialdARCEP dispose de la
possibilité de mettre en demeure un opérateurddiarer des mesures conservatoires
ou d'infliger des sanctions prévues a l'article LBG

Sous paragraphe deuxiéme : Un objectif : le resgestregles de concurrence

Le rb6le de I'ARCEP posé par les modifications mamées aux
« communications électroniques » a comme moteurrelgpect des regles de
concurrence. Il s’agit en effet de faire respettdjectif des dispositions du Paquet
Telecom.

Ainsi, I'article L37-1 pose la mission de ' ARCE®R matiére de concurrence.
Dans un premier temps, elle détermine apres aviSahseil de la Concurrence, les
marchés pertinents du secteur des communicatieng@hiques.
Dans un deuxieme temps, elle liste les « opératedpatés exercer une influence
significative sur chacun de ces marchés ».
Enfin, TARCEP fixe les obligations des opératewas,les motivant. Elle notifie alors
a la Commission Européenne et a ses homologuepéams les décisions « qu’'elle
envisage prendre ».

Les conditions d’application de l'article seroréterminées dans un décret a
paraitre.

Si toutes ces mesures apparaissaient insuffisdetearticles L38 et suivants
donnent pouvoir a TARCEP d’'imposer aux opératamrsause un certain nombre de
devoirs tels que rendre publiques des informatiomscernant l'interconnexion ou
I'acces, notamment publier une offre techniqueaetaire détaillée d'interconnexion
ou d'acces lorsqu'ils sont soumis a des obligatienson-discrimination , fournir des
prestations d'interconnexion ou d'acces dans deditmns non discriminatoires, faire
droit aux demandes raisonnables d'accés a desrélhe réseau ou a des moyens
qui y sont associés, ne pas pratiquer de tarifessifs ou d'éviction sur le marché en
cause et pratiquer des tarifs reflétant les colts,

Sous paragraphe troisieme : Mise en place du semvigversel

Nous citerons deux illustrations parmi les plgm#icatives :

- Mise en place d'un service de contrble des tardgs application de I'article
L35-2, le Deécret n° 2005-75 du 31 janvier 2005ti€lau contrdle des tarifs du
service universel des communications substitueas@ren pouvoir d’avis consultatif
('homologation était du seul ressort du ministénargé des télécommunications) en
un véritable contréle des tarifs de service unigeds téléphonie.

- Mise en place d’'un service universel d’annuairdestenseignements : nous
I'avons précédemment évoqué dans la partie coresadetéléphonie VolP
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Actuellement, tous les fournisseurs d’accés etraipars mobiles proposant
d’accéder a la télévision sont soumis, en tant djgibuteurs a I'ensemble de ces
regles.

Section seconde : La régulation contre la concentiian des médias : aspects droit
de la concurrence

La concentration est un exnsemble dopérations ayant pour objet
I'accroissement de la dimension des entreprisatedeur puissance économique par
la diminution de leur nombre>*

Opérer une concentration des meédias est dangaraoxdouble niveau : celui
des libertés fondamentales et plus particuliérerdanpluralisme d’opiniotf et celui
du droit de la concurrence, objet de ce développeme

Il convient toutefois de préciser qu'il s’agit tlélier les phénoménes de
concentration propres a la convergence.

Un droit de la concurrence spécifique au medial axte raison d’étre ? Quels
sont les moyens mis en place a ce jour aux niveamgpéen et national ? Quel est
I'avenir des dispositifs anticoncentration ? No@gandrons a ces trois questions dans
trois paragraphes successifs.

Paragraphe premier : Les enjeux d'un droit de kcaoence des médias.

En cette matiere, deux écoles s’opposent nettement

Selon un premier point de vue, le droit de la corence tel qu'il est
actuellement faconné suffit largement a comblete@iteinte a un marché, quelqu’il
soit. En ce sens, un droit de la concurrence spéeifau média parait non seulement
superflu mais surtout inapproprié :lacdomination d’'un marché par un pouvoir
oligarchique ne serait pas prise en compte dansadre d'un tel examen puisque
celui-ci reposerait sur des criteres sectorielsicttr de mesure de [linfluence
d’opinion (modéle de parts d'audience, modele detgm de récepteur) et des
concentrations d’entreprise”>. Le phénoméne de convergence vient en outre
compliquer la donne puisque il devient de plus ks pélicat de distinguer, au sein
d’'une méme offre, les différents services offelfebservatoire des médias a ainsi
parlé d’'un risque d’éparpillement du marche. En effet, le critere de sélection du
consommateur ne sera pas plus le contenu lui-méae Ienrécepteur, décodeur, ...,
c’est-a-dire le contenant.

Proposer un droit de la concurrence adapté a cbewsequi est en perpétuel
renouvellement n’apparait effectivement pas choséeaEn effet, la convergence a
pour effet direct de modifier les usages des consateurs en leur proposant
d’obtenir (en plus du téléphone) la télévisionrddio et I'internet par le méme biais.

*1Vocabulaire juridique — PUF
%2 Cf. Partie Il, Chapitre 2, Section 1
%3 http://www.observatoire-medias.info/
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Selon un autre point de vue, le droit des enteatgel n’est pas suffisant pour
protéger le marché des médias, en particulier edess ententes verticales, c’est-a-
dire a des niveaux différents. En fait, les partisde cette these indiquent (a juste
titre) la spécificité du marché que représentei ids médias, lui-méme s’adressant a
d’autres marchés de diverses natures. En effdprieat des services audiovisuels
(télévision et radio) tourne autour du marché putalire. Ce « pont doré » (pour son
efficacité mais aussi pour son prix...) que représgries médias pour un annonceur
risque d’aboutir inévitablement a une situation ligmpole dans laquelle la
concurrence sera inévitablement touchée puisqueplde petites entreprises ne
pourront rentrer dans un marché, n’ayant pas uoatg&n financiere suffisante. Selon
la théorie de Weber et Dorr (observatoire), le tdeoropéen de la concurrence n’est
pas suffisant pour éviter I'instauration d’'une apmdominante.

Nous prendrons partie pour cette deuxieme vidies.médias, tels qu'ils sont
congus et pensés aujourd’hui démontrent clairemeate droit de la concurrence est
nécessaire pour « jeter les bases » d'un droit ppécifigue aux médias. «La
télévision est faite de publicités, entourées pEs programmes qui ont pour but de
faire augmenter leur tarif de diffusion ». « Nousnsglons du temps de cerveau
disponible ». Ce n’est plus le programme qui ergdar publicité : c’est l'inverse!
Cette vision cynique de la télévision et de lawadiaujourd’hui doit impérativement
étre prise en compte pour imposer un systeme guélpropre.

Tout particulierement et plus spécifiguement agnamene de convergence,
nous avons expliqgué en quoi les usages des nouveéadias avait un impact direct
sur le consommateur. Les meédias se transformeattcau contenu lui-méme mais
également quant aux contenants. Les possibilitéatehtes, au niveau horizontal
comme vertical, permettent d’'affirmer la nécessitén droit qui pose des limites
claires et précises afin de tenter d’éviter lesemtes mais surtout de permettre
I'arrivée de petites chaines sur le marché.

Paragraphe deuxieme : les propositions au niveagpéan et les trop maigres
avanceées léqislatives

Avant tout développement, rappelons que le droibgéen des ententes est
régi par les articles 81« Sont incompatibles avec le marché commun etditéeious
accords entre entreprises, toutes décisions d'asons d'entreprises et toutes
pratiques concertées, qui sont susceptibles diffele commerce entre Etats
membres et qui ont pour objet ou pour effet d'eim@éae restreindre ou de fausser
le jeu de la concurrence a l'intérieur du marchémecoun (...) »)et 82 («Est
incompatible avec le marché commun et interdit,sdn mesure ou le commerce
entre Etats membres est susceptible d'en étretéffe fait pour une ou plusieurs
entreprises d'exploiter de fagcon abusive une pmsitdlominante sur le marché
commun ou dans une partie substantielle de celuiaiu traité de Rome.

Nous subdiviserons ce developpement au niveaypéarod’'une part (sous
paragraphe premier) et au niveau national d’awdre(pous paragraphe second).

50



Sous paragraphe premier : Au niveau européen

La Commission des libertés et des droits des ai®yede la justice et des
affaires intérieures a émis suite a la demande3d&putés du Parlement Européen au
cours de la séance dii' septembre 2003, de rédiger une proposition ddutiso
apres avis de la Commission de la culture de lagsse, de I'éducation des médias et
des sports et de la commission des affaires catistinels Cet avis a été adopté par
le Parlement Européen le 22 avril 2004.

Avant tout, il convient de préciser que cet ads pus axé sur des questions
relatives au droit de ’'homme que celles relatigadroit de la concurrence. Nous ne
ferons ici qu’énoncer les propositions techniquesfilées dans cet avis, spécifiques
a la concurrence avant de revenir dans le dévetoppe sur des questions plus
proches des libertés fondamentales.

La lecture de cet avis est particulierement irstgaiate car elle démontre une
réelle volonté de la part du Parlement Européerfaite évoluer rapidement et
concrétement un processus favorisant un droit deolecurrence spécifique aux
médias. En effet, en 1992 était publié un livret yePluralisme et concentration des
médias » mais la Commission n’y avait pas donni sua situation actuelle est tres
largement différente de celle de 1992 car depesnédias n'ont cessé de prendre
une ampleur considérable, non seulement d’'un pEnvue purement économique
mais également au regard de I'évolution des cosirsattioculturels du public.

C’est pourquoi, le Parlement Européen, trés sipéeiment concernant les
probléme touchant a la concurrence :

- fait la demande a la Commission de considérer isgoditions juridiques
établies par I'Union dans ce domaine comnaaitant d’éléments fondamentaux de la
politique communautaire destinés a préserver legiisme des médias [devant] donc
étre appliqués, interprétés et ultérieurement dgweés par la Commission en vue de
renforcer ces mesures pour combattre la concemtnatiorizontale et verticale des
médias sur le marché des médias traditionnels aips sur celui des nouveaux
médias », c’est-a-dire de consacrer expressément l'existed’une protection
concurrentielle spécifique aux médias pris dans ilgégralité et, par conséquent, de
prendre en compte le phénomeéene de convergence.

- énonce le souhait quela sauvegarde de la diversité des médias devieane |
priorité de la Iégislation de I'Union en matiere dencurrence», mettant le marché
des médias et des NTIC au premier rang des préationp européennes.

Les efforts sont louables mais I'absence de feitscrets permet de rester

sceptique sur un proche avenir européen du droladmncurrence applicable aux
médias.

Sous paragraphe deuxiéme : au niveau national

La loi du 9 juillet 2004 n’a pas opéré de profafthngement en matiére de
concentration. En réalité, elle n'a fait que modsn les termes des textes afin
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d’associer les nouvelles technologies contenues teamotion de communication
électronique au sein du Chapitre de la loi relatix «dispositions applicables a
I'ensemble des services de communication audiolésseumis a autorisation.

On note toutefois une prise en compte de la radimérique dans le dernier
alinéa de l'article 41 de la loi de 1986, qui déela«Nul ne peut étre titulaire d'une
ou plusieurs autorisations relatives chacune a arvise de radio dont l'audience
potentielle cumulée terrestre dépasse 20 % deseauds potentielles cumulées de
I'ensemble des services de radio, publics ou asgsridiffusés par voie hertzienne
terrestre ».

Le constat est accablant : outre les pouvoirs désoau CSA et a 'ARCEP, il
n'existe en France et en Europe aucune Ilégislatipécifique contre les
concentrations qui soit suffisamment efficace.

Paragraphe troisieme : I'avenir des dispositifscantcentration

Le Gouvernement a pris acte de cette carenceiquead C’est pourquoi une
Commission a été créée en vue d’apporter de résbagions (sous paragraphe
premier), ce qui n'empéche pas les principaux astédes médias et nouveaux medias
de prendre clairement position, comme I'ont faitaies au Colloque organisé par le
Senat et dédié a cette question (sous paragrapbede

Sous paragraphe premier : la Commission Lancelot

Le 21 février, Jean-Pierre Raffarin chargeait umen@ission d’examiner les
guestions relatives a la concentration des médiaayoir:

« - d’établir un diagnostic de la concentration ddas médias et de son évolution, en
inscrivant cette analyse dans une perspective é&aope ;

- d’évaluer la pertinence et I'efficacité de la igigtion qui régit I'activité des médias
et en particulier du dispositif de concentratiomddes médias ;

- et, le cas échéant, de proposer au Gouvernenesriévolutions de cette |€gislation
qui lui apparaitraient souhaitables

Comme nous venons de le voir, la perspective éarmpe est pour le moment
faible et la |égislation en vigueur en France estdaptée... Dans ce qu'il appelle
«son appel du 18 juin », I'Observatoire Francaes dMédias dénoncait «la
concentration et la mainmise financiére des meédiaSelle-ci aurait obtenu 4500
signatures! «’observatoire francais réaffirme l'urgence, facenxagraves dérives
actuelles du fonctionnement des médias, de metty@daee les moyens assurant un
véritable pluralisme dans ce secteurC’est I'objet de la troisieme mission de la
Commission présidée par Monsieur Le Professeur dlahccertainement la plus
délicate...

A ce jour, cette commission représente la seutsppetive réelle permettant
d’espérer une prise de conscience des pouvoirscpul# la situation critique du droit
de la concurrence appliqué aux médias. En effet, jaur, s'il n’existe pas en France
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d’exemples suffisamment frappant de concentratiervastissant le phénomene de
convergence, on peut penser qu’a moyen terme, aientes viendront modifier
inévitablement les offres actuelles et affecteceléait la diversité.

Sous paragraphe deuxiéme : Les attentes des acteurs

Au cours d’'une table ronde au Sénat de nombrewuebnt eu a s’interroger
sur la concentration des médias.

Leurs propos n’'étaient certes pas spécifiquendefnet et un phénomene de
convergence mais il est certain que dans quelqueges, la concentration des
contenants posera le probleme d’'une éventuelleetration des contenus. Or, il est
important de prendre exemple sur les illustratidnspassé pour ne pas refaire les
mémes erreurs avec de nouvelles technologies.

Quoigu'il en soit, il ressort de ce collogue gaecbncentration représente un
danger qui n'est pas seulement théorique. L'impaetades médias et 'augmentation
fulgurante de I'utilisation d’internet par les
lecteurs/téléspectateurs/auditeurs/internautesnpaagourd’hui une « obligation de
résultat » de la part des législateurs europééramgais. Certes, comme le notent les
participants, d’autres éléments tel que I'apparaficier de la publicité qui appuie les
plus grands tirages/ programmes au détriment des gtits est un autre élément
caractéristique nuisant au pluralisme.

Car le pluralisme n'a pas seulement des enjeundumues lies a des
problémes concurrentiels : il a des enjeux sociaux.
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CHAPITRE SECOND :

ANALYSE DES CRITIQUES RELATIVES A LA NOTION DE
CONVERGENCE

Deux critiques principales. D’'une part, le phénamée convergence risque
de porter atteinte au pluralisme d’opinion, compdsade la liberté d’expression
(section premiere). D’autre part et de maniére plssirprenante, la
« convergence » n’existe pas (section seconde).

Section premiere : les questions relatives a la Eoté d’expression

Le pluralisme peut revétir deux formes:

- externe (faisant appel a la régulation et aurébmide la propriété des marchés de la
diffusion)

- interne (faisant appel a la régulation du conteramactéristique du service public).
C’est celle qui nous intéresse au premier plan tanadre de ce developpement.

Paragraphe premier : la convergence viole-t-elle@nessence méme le principe du
pluralisme d’opinion?

Le lien entre contenant et contenu peut poserl@mdn En effet, certains
craignent que cette concentration des médias mmeesin danger pour la diversité
culturelle en « imposant » un méme contenu a tsgpieisieurs contenants.

Plus spécifiguementdans le secteur des médias, une concentration gixees
constitue en outre sinon surtout une menace poynlidealisme de la création, des
idées et des opinions™ Or, selon le Parlement Européen lui-mémédes médias
numerigues ne sont pas par nature aptes a assurgius large choix, étant donnée
gue ce sont les mémes sociétés de médias qui dandiéi@ le marché et qu'elles
contrdlent également les principaux portails intetrs.

Il faut bien réaliser qu’en matiére de meédia,dagux sont considérables car
ils ne sont pas uniquement qu’économiques : il$ &galement socioculturels.

Comme [l'explique Daniel Junqua :cette démarche, dictée par des
préoccupations d’abord gestionnaires et par la e du profit, conduit la
disparition de publications jugées non rentables,imsuffisamment rentables, et au
regroupement dans une méme structure controlée lgmarmémes intéréts, d’'un
nombre plus ou moins importants de titres. Ce atms des espaces d’expression, de
liberté, qui se ferment et le pluralisme qui eséiat »*°.

> Dictionnaire de droit des médias — Guide Legipgess
% La presse, le citoyen et l'argent, Le-Monde-Gadlich1999 p. 131_132
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L’avis de Robert Picard, créateur du Journal Of Mdeiconomics est sur ce point
extrémement intéressante : ce dernier explique lawommercialisation excessive
des différents vecteurs médiatiques représentesttote majeur a la diversifé La
crainte est qu'un méme contenu puisse par une di@hustion des contenants étre
représenté de maniere abusives’est la possibilité que certains points de vue ne
soient pas représentés ou reflétés dans les méldas, que d’autres le seraient trop,
ou que des groupes d’intéréts puissent utiliser tmntréle des médias pour exercer
une influence politique indue et que le réle desdia® dans le processus
démocratique ne soit ainsi compromis.

Les inquiétudes actuelles de concentration ergge fdurnisseurs d’acces et
des entreprises « média » sont fondées sur un déggragiculier AOL Time Warner.

American On Line avait racheté en 2000 pour emviréO milliards de dollars
le plus grand groupe de média américain, Time Watrggs de la fusion, la nouvelle
entité créée représentait un véritable « géantumedvaleur boursiere d’environ 350
milliards de dollars. Un tres vif débat s’était euvet de nombreux observatoires
dénoncaient une atteinte grave au pluralisme diopinSelon le Fédération
Internationale des Journalistes, la fusion esapable de redéfinir les mondes du
divertissement, des communications et du commeac® efle peut aussi menacer la
démocratie, le pluralisme et la qualité des médias

La convergence pourrait étre un élément aggradanice phénomene de
concentration. En effet, elle ne touche actuelldmee le contenant, qu’il soit ADSL,
UMTS, ligne RTC ou autres. Or, il apparaitraitrériement dangereux pour le
respect du principe de liberté d’expression qu'onéme entité puisse a terme diffuser
le méme contenu grace a un méme contenant. Pampéela ligne éditoriale d’'un
site internet ne doit pas, au hom de l'indépendalesejournalistes, étre la méme que
celui d’'un journal télévisé appartenant & un ménoege.

C’est pourquoi, le Parlement Européen a émis dangésolution un certain
nombre de recommandations parmi les quelles:

- une demande aux Etats membres et a la Commissiyir dle facon a
« sauvegarder le pluralisme dans les médias et devedén vertu des compétences qui
leur sont dévolues, a ce que les médias soierddjindépendants et pluralistes dans
tous les Etats membres

- une demande a la Commission de considérer lesdiligps juridiques
établies par 'Union dans ce domaine comnaitant d’éléments fondamentaux de la
politique communautaire destinés a préserver leghisme des médias en Europe, de
maniere a compléter le cadre réglementaire

- linvitation des Etats membres dnsérer dans leurs constitutions nationales
le principe d’'une responsabilité active en ce quiaerne la promotion du respect de

*% La concentration de la presse a I'ére de la “ eogence ” - Dossier remis a la Commission de la
culture de 'Assemblée nationale du Québec danadee du mandat portant digs Impacts des
mouvements de propriété dans l'industrie des médiasatre d’études sur les médias - Février 2001-
p.36
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la liberté et du pluralisme dans les médias

Mais si I'ensemble de ces inquiétudes concerreanbhcentration des médias
est justifie, faut-il pour autant faire le méme ¢@re au pur phénomene de
convergence? Une redéfinition du lien contenantéran risque-t-elle pas de porter
effectivement préjudice au pluralisme d’opinion?

Paragraphe second : Des garanties de droits eitdeehcourageantes

Nous tenterons de répondre a ces critiques enapreappuis sur des
arguments de droit (sous paragraphe premier) fitdgous paragraphe second).

Sous paragraphe premier : Au niveau juridique

Il convient de rappeler avant tout que la libattéxpression est garantie au
niveau interne par l'article 11 de la déclarati@s droits de 'hnomme et du citoyen :
«La libre communication des pensées et des opingstsun des droits les plus
précieux de 'Homme : tout Citoyen peut donc paserire, imprimer librement, sauf
a répondre a I'abus de cette liberté dans les é&srchinés par la Loi» ;
et au niveau européen par l'article 10 de la CotiwenEuropéenne des Droits de
'Homme :

« 1. Toute personne a droit a la liberté d'expressiCe droit comprend la liberté
d'opinion et la liberté de recevoir ou de commueigdes informations ou des idées
sans qu'il puisse y avoir ingérence d'autorités ljpukes et sans considération de
frontiére. Le présent article n'empéche pas leds=tke soumettre les entreprises de
radiodiffusion, de cinéma ou de télévision a urimégd'autorisations.

2. L'exercice de ces libertés comportant des dswetirdes responsabilités peut étre
soumis a certaines formalités, conditions, reswits ou sanctions prévues par la loi,
qui constituent des mesures nécessaires, dansogretésdémocratique, a la sécurité
nationale, a l'intégrité territoriale ou a la sGepublique, a la défense de l'ordre et a
la prévention du crime, a la protection de la saotéde la morale, a la protection de
la réputation ou des droits d'autrui, pour empécherdivulgation d'informations
confidentielles ou pour garantir l'autorité et I'partialité du pouvoir judiciaire»

1/ Au niveau légal :

a) au niveau européen : I'ensemble des textes éengpgui ont pu étre précédemment
évoqués annonce clairement que le pluralisme dopiast un objectif qui doit étre
atteint.

- la Convention Européenne pour la Télévision $hamtiére : la liberté de
réception et de retransmission est tres claire@fninée au sein de I'article 4 qui fait
expressément référence aux objectifs de l'artibled.la CEDH.

Elle représente un premier pas extrémement foreftet, le premier texte réel
d’ampleur relatif a la télévision ne se focalise gur des droits fondamentaux dont le
pluralisme d’opinion est une composante.

- la directive « télévision sans frontiere » eiil est de méme de la Directive
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« Télévisions sans frontiére » qui, on le rappalest développé concomitamment a
la CETT. Ainsi, la logique du texte est intéressalin effet, des objectifs tenant a la
concurrence sont dans un premier temps du Préartdndat au respect des régles du
marché commun ou de la libre circulation des sesri®uis, dans un second temps, le
Préambule élargit 'ensemble de la directive a ymircipe plus général, a savoir la
liberté d’expression telle qu’elle est consacrée lfzticle 10 paragraphe 1 de la
Convention de sauvegarde des droits de 'lhommeexekpect du pluralisme y est
clairement énonce.

- le Paquet Telecom : mais c’est surtout au saifPaquet Telecom que I'on
peut percevoir une volonté européenne réelle deeprér le principe du pluralisme
d’opinion. En effet, il est trés clairement indiqdans I'ensemble des directives le
composant, & commencer par son noyau, la directoagre » : garantir la défense
du pluralisme des médiasdevient plus qu'un but, il devient 'essence reéde
I'ensemble des dispositions tendant a intégreti&Enpmene de convergence au sein
des législations nationales des Etats membres.

b) au niveau national: I'action combinée du CSAlet’ARCEP doit étre un garant
du respect du pluralisme.

D’une part, nous avons précédemment étudié queunkades deux autorités
disposent de pouvoirs de régulation permettantsdi@s une concurrence efficace au
sein des marchés des télécommunications et de id\@adel, ensemble des
communications électroniques.

D’autre part, quant au CSA, la loi de 1986 affirfii@ement en son article 13
que «Le Conseil supérieur de l'audiovisuel assure lepees de I'expression
pluraliste des courants de pensée et d'opinion desgprogrammes des services de
radio et de télévision, en particulier pour les ésmns d'information politique et
généralex», nous pourrions rajouter, « quelque soit le kd@gliffusion »! De plus, la
méme loi réaffirme a de tres nombreuses repriggg;ernant les autorisations ou les
conventions précédemment citées, ce respect dalislae d’opinion.

Quant a I'ARCEP, il convient de rappeler que cettéorité a été créée a la
base dans le cadre de I'ouverture d’'un marché coatiel. C’est par conséquent sa
raison d’étre que d’éviter les abus de position idamte, les ententes ou toute autre
action contraire a la concurrence et par consegaargluralisme d’opinion.

On le voit 'ensemble des textes affirme de fag@s claire leur attachement
au principe du pluralisme d’opinion. Seules lesleggpropres au droit de la
concurrence pourront permettre de sauvegarder diteeté fondamentale par
l'instauration de quotas prenant en compte noneseemt les ententes et abus de
position dominante mais également la possibiligntier sur un marché.

En effet, I'histoire de la télévision a démontréeql’arrivée de nouvelles
chaines de télévision offrait au paysage audiolifsaacais un regain de fraicheur :
création de Canal +, de M6 et maintenant, arrivéelad TNT qui permet non
seulement de découvrir de nouvelles chaines quitaent précédemment sur le
réseau cablé mais surtout des nouvelles chainganbfparfois des concepts
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parfaitement nouveau (Direct 8 par exemple quiudéfdans la journée l'intégralité
de ses programmes en direct).

Nous noterons toutefois une petite réserve :esil indispensable d’énoncer
des principes fondamentaux, il est également bopadeoir les mettre en pratique
activement. En effet, les textes susvisés, et pacticulierement le Paquet Telecom,
ont certes eu comme volonté de modeler un droits daguel cette garantie
fondamentale (notamment) serait le coeur d’'une xiéfhe autour des nouveaux
médias. Le Parlement Européen apparait extrémeooeerné par cet objectif de
pluralisme. En effet, nous avons indiqué ci avantrdsolution du 22 avril 2004
demandant a la Commission de « présenter une ptiopode directive relative a la
sauvegarde du pluralisme des médias en Europes>hute annoncés dépassent ici les
simples questions économiques et sont véritablerfaalisés sur des impératifs
démocratiques.

L’'observatoire des médias attend beaucoup degssdibnnées a ce texte
incitant la Commission a agir. Il prend exemple Kialie dont il établit un portrait
accablant : «éunion du pouvoir économique, politique et médiati entre les mains
d’'un seul homme, taux de concentration du marclé&isdiel le plus élevé d’Europe,
position dominante du groupe Mediaset reconnue iefation de la législation
nationale, ingérences, pressions et actes de cengouvernementaux répétés et
prouveés a I'encontre de la liberté d'informer deRa\l, ...» et décrit des phénoménes
similaires dans d’autres pays d’Europe.

Enoncer un principe n’est pas suffisant : il fpauvoir le faire appliquer.
C’est le role du juge.

2/ Au niveau jurisprudentiel:
a) au niveau européen : définition de la libergxgression

La jurisprudence de la Cour Européenne est extr@anevigilante au respect
de l'article 10 de la Convention. Dans le célébrétaHandsyde c. Royaume-Uni, elle
déclare protéger mon seulement les informations ou idées accueghies faveur ou
considérées comme inoffensives ou indifférentess awssi (...) celles qui heurtent,
choquent ou inquiétent I'Etat ou une fraction qoelgue de la population. Ainsi le
veulent le pluralisme, la tolérance et I'esprit dicerture sans lesquels il n’est pas de
société démocratique Phénomene économique, la concentration peut tiabou
comme nous I'avons démontré a violer le principdadiberté d’expression. Elle a
par exemple condamné une réglementation suisseinjeidisait la réception
d’émissions russes : la liberté de recevoir desrinétions, corollaire de la liberté
d’expression, s’étend a toute émission destinégulic au général. Le cas est
intéressant car facilement transposable au phémaertonvergence: en permettant
de recevoir par d’autres biais des programmesv(gélg, radio,...), elle participe au
respect du pluralisme d‘opinion.

Assurément, permettre a un méme contenu d’étfasdifpar plusieurs biais
permet d’embrasser un public plus large.

b) au niveau interne :

Comme nous l'avons précédemment étudi€, le Cod4stat a eu I'occasion
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dans un arrét du 26 mars 2004 de rappelabjectif d'intérét général de favoriser le
développement des services de télévision diffusés/ge hertzienne terrestre en
mode numérique et, par suite, d'un plus grand glsnae des courants d’expression
socioculturels».

Or, le Conseil Constitutionnel avait déja eu ¢tasion d’affirmer que te
pluralisme des courants d'expression sociocultuess en lui-méme un objectif de
valeur constitutionnelle ; le respect de ce plwsale est une des conditions de la
démocratie ; la libre communication des penséesiex opinions, garantie par
I'article 11 de la Déclaration des droits de I'homrat du citoyen de 1789, ne serait
pas effective si le public auquel s'adressent lesyems de communication
audiovisuels n'était pas a méme de disposer, dissidans le cadre du secteur privé
que dans celui du secteur public, de programmesgauantissent 'expression de
tendances de caractére différent dans le respectlidgératif d'honnéteté de
I'information ; qu'en définitive, I'objectif a réaliser est ques auditeurs et les
téléspectateurs qui sont au nombre des destinatagssentiels de la liberté
proclamée par l'article 11 précité soient a ménexertcer leur libre choix sans que ni
les intéréts privés ni les pouvoirs publics puissesubstituer leurs propres décisions
ni gu'on puisse en faire les objets d'un mareHé

La convergence représente en ce sens laboutisteswgréme de ce
développement puisqu’elle permet de supprimer digdément, du moins en théorie,
toute liaison logique entre le contenant et le eout Il existe désormais une pluralité
de solutions impressionnante pour I'obtention dlméme contenu. Par conséquent,
favoriser le phénoméne de convergence est un mdgeguermettre au public de se
faire entendre. Par conséquent, il nous apparg&iitime de considérer que la
convergence viole le pluralisme d’opinion: bien aantraire, elle permet de
démultiplier sur différents vecteurs la diffusioa kbpinion.

Sous paragraphe second : en pratique

Au-dela des aspects juridiques, le mythe du camicontenu a pris une trés
forte importance aujourd'hui.

En effet, les professionnels qui proposent d’obtem méme contenu par
plusieurs contenants savent pertinemment que @snfaits, les utilisateurs ne sont
pas demandeurs des mémes services par rapportdal utiésé.

Ainsi, prenons comme illustration le cas le plusme : la télévision. Comme
nous I'avons vu tout au long de notre étude, k&vision peut et pourra étre recue soit
sur un téléviseur classique soit sur un écran diatdur soit sur un écran de
téléphone (pour les utilisations les plus courgntesut-on Iégitimement penser que
les téléspectateurs feront usage de leur téléploneme ils le feront de leur
téléviseur? Assurément non. Selon Lucien Rapm téléphone, fixe ou portable, un
ordinateur ou un écran de télévision ne sont paoendes outils interchangeables
donnant acces a des services de méme nature, ca@inhes usages spécifiqgues
auxquels il les destine traditionnellement, s’éaigubitement confondus

Selon Michael Bokobza, Directeur Général de Fre@agto D’Asaro Biondo,

" Décision n° 2000-433 DC, 27 juillet 2000, consaiés. 8 & 10
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Président Directeur Général d’AOL France, les fas®urs d’'accés a internet
proposant des offres MultiplePlay ne sont que désirnisseurs de contenu », « un
distributeur de service ». Le but est de simplifi@rvie d’'utilisation du client et
certainement pas de rentrer dans I'édition et éaddage de contenus qui est un
« métier bien spécifique ». Le DG de Free poussenédaphore a I'extréme en
affirmant : « nous sommes un tuyau ». Marc FosBl@ecteur Exécutif Technologie
et Innovation de France Telecom, quant a lui, sgc plus de prudence, la méme
logique en décrivant France Telecom comme « umabgdr de la mise en relation
avec les partenaires ».

Cette position, que nous adoptons volontiersuestréalité : selon une étude,
les utilisateurs de service UMTS ont une duréeidisrine d’utilisation de ce service
environ 2 minutes 30 par jour, par exemple ( destas le plus cité) pour regarder les
plus beaux buts du match de football de la veill®h ne peut ainsi pas souscrire a
I'affirmation de Pascal Ancian, directeur de laat#gie et du plan d’Orange France :
«le mobile est en effet un véritable quatrieme éapres le cinéma, la télévision et
I'ordinateur ».

La convergence n’est pas en soi une concentraiésnmédias. Elle est une
possibilité d’obtenir plusieurs médias par un mémduyau ». Ainsi, l'aspect
rédactionnel et créateur de ceux qui font la téiéw, la radio et l'internet n'est pas
bouleversé. Les consommateurs conserveront a ctamrhe leur utilisation
traditionnelle de chacun des médias. Celle-ci raeséliorée qu’en terme de qualité et
de facilité d’'utilisation. Ainsi s’il y a une homégéisation des réseaux, il n'y a pas (a
ce jour) une homogénéisation des contenus de eaugés

Il convient toutefois de rester vigilant sur d’éugelles concentrations entre de
potentielles futures fusion type AOL Time Warnen. &fet, si la convergence n’a pas
pour effet direct de provoquer cette concentratibra pour objet d’établir une
certaine connexité entre les industries de l'audiml et des télécommunications.
L’histoire a démontré que la création de supertitrecde ces domaines d’activité est
particulierement dangereuse, surtout compte tenu lae force financiere
particulierement impressionnante des entreprisestécommunications qui n’est
d’ailleurs pas sans inquiéter le secteur de l'awidieel, ces derniéres disposent
assurément de moyens plus réduits...

La convergence est donc une arme a double trahcledie peut permettre de

multiplier les vecteurs de diffusion mais peut égant en amont aboutir a des
concentrations « naturelles » d’entreprises camfsaau pluralisme d’opinion.
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Section seconde : La convergence : une notion cosit@e par les professionnel

La convergence est I'objet de critiques, non seald par ceux qui la créent
techniquement (fournisseurs d’acces notamment) a@paphe premier) mais
également par des juristes qui rejettent le clivagatenu/contenant (paragraphe
second).

Paragraphe 1 : L’avis des « fournisseurs de contena

La notion méme de convergence parait néanmoims l&gement critiquée
voir méme déniée. En effet, a la base, les teclesigie convergence sont issues d’'un
souci économique : celui de proposer des servicssgtiéchants car plus complets et
plus économiques dans un méme « package ». Enéréls promoteurs de ce
nouveau paysage des télécommunications et des gnédiaFrance n’ont qu’un
objectif : proposer le maximum de contenu par ¢éinmédiaire de leur contenant.

Cette analyse purement marketing incite par caresgcqune immense majorité
de ces acteurs a rejeter la notion de convergereex-ci la définissant comme
I'utilisation de l'internet comme vecteur de nouuranédias.

C’est pourquoi, des professionnels rejettent laionotde convergence et
préférent parler de divergence. Cette précisiomiteslogiqgue démontre un véritable
écueil de la part de nombreux professionnels géerdr 'usage de linternet
d’aujourd’hui et de demain.

Ainsi, Yann Motte, Vice Président du Groupe Yahdobnce a indiquée
préférer vouloir parler de « divergence » au lieuwcdtonvergence », expliquant que Si
aujourd’hui, la télévision par exemple est disptgur internet, demain internet sera
peut-étre accessible depuis sa télévision. Entééalette précision terminologique
prouve un mal de la convergence : trop peu de peesosavent la définir. La
convergence s’est construite autour de I'ADSL melie n’est pas pour autant
cantonnée au MultiplePlay tel que nous le connassatuellement. Assurément peut
on affirmer que la « divergence » n’existe pas.

D’autres préférent ne pas nommer ce phénomenediguant que la seule
référence en la matiere est le contenu. Ainsi,lguecteur soit la télévision, I'écran
de l'ordinateur, le téléphone mobile, seul le smrviproposé doit étre pris en
considération. « Chacun son métier » comme I'exglidMichael Bokobza. Cette
affirmation est juste mais entre les métiers dutermn et les métiers du contenant,
c’est a la loi de définir de quelle maniére ilswit interagir.

Paragraphe 2 : Pour les professionnels juristes

Il est vrai que la notion de convergence peugfairsciter le doute. Aprés un
engouement tout particulier autour de ce que certabmmaient une révolution, la
convergence est devenue trés rapidement démodé¢ dewaefaire surface de nos
jours compte tenu de la multiplication des offrepposées par les différents
fournisseurs d’accés. Or, ces oscillations onttpal @nstatées dans un laps de temps
relativement court : environ 3 ans!

Selon le Professeur Emmanuel Derieux, la conveg&st un « phénomeéne
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de rapprochement des techniques de communicatiodiowasuelle, des
téléecommunications et de I'informatique ou du numes et de leurs usages ». On ne
peut que souscrire a cette approche juridique stamgi a ne pas individualiser une
technique particuliere de contenant.

Pourtant, tout le monde n’est pas en accord agde analyse et fustige une
mauvaise utilisation des termes « contenant » ebntenu ». Comme I'explique
Lucien Rapp, la « summa divisio entre contenantaitenu » est parfaitement
superflu puisqu’'un signal de télécommunication €st la fois un contenant (un
moyen physique d’acheminement) et un contenu digr@mme qu’il transporte).

Nous ne partageons pas cette analyse. En effetunsi signal de
télécommunication est trés clairement le moyen l#atnement, il n’est
certainement pas le programme en lui-méme car legramme ne saurait
certainement pas se résumer a un vecteur de @iffuse programme est ce qui est
proposé au consommateur : I'écoute de la voix deisi@riocuteur, la vision d’'une
image ou d’'une animation, sonorisée ou non.

En effet, 'évolution fulgurante des techniquesie$ services utilisés est en tel
développement qu’il serait inapproprié de créer nogon vouée a la désuétude a
court terme. Dénier le rapport contenu/contenaraitséénier le principe de neutralité
technologique.
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CONCLUSION

Le théeme de la convergence est indiscutablemenfiie ria de nombreux
niveaux.

D’un point de vue économique, il démontre une méphose du paysage des
secteurs de l'internet, de I'audiovisuel et deéléphonie. La nouveauté ne réside plus
dans la proposition de contenu mais dans la capatdffrir ces contenus par
différentes voies. La capacité financiere exceptedle des fournisseurs d’acces
permet de proposer aujourd’hui des offres moinseshét plus complétes.

D’un point de vue sociologique, on risque d'assis& court terme, a une
modification des usages du consommateur qui deraencbut a la fois
internaute/téléspectateur/auditeur/utilisateurééphone. Qui aurait pu imaginer il y
a quelques années pouvoir recevoir son programmggidé en haute définition,
téléphoner dans I'ensemble du territoire métropliet surfer en haut débit avec un
simple modem ?

Le droit a pris en compte I'ensemble de ces danaéa de pouvoir construire
un systeme juridique non seulement adapté a ceiteetie réalité mais aussi et
surtout pour palier a tout risque d’obsolescenaetdche n’était pas aisé mais les
systemes juridiques européen et francais,tel quété transpose, permet de réaliser,
on peut le penser et I'espérer, cet objectif.

Version idyllique ? Cela est fort possible. EnegffL'Organisation pour la
Coopération et de Développement Economique (OCDE)partage pas notre
enthousiasme. Dans un rapport pour le moins comelatifs aux « Perspectives du
secteur des communications » pour I'année 2008 ealblique son scepticisme. Trois
exemples intéressent trés spécifiquement notré”Suje

D'une part, elle dénonce un engouement des opgsatautour de la
technologie des téléphones dit de « troisieme géinér». Il est exact d’affirmer que
de trés fortes sommes ont été dépensées par deeomipérateurs européens (en
France Orange et SFR) pour pouvoir accéder a urseelice. Cette possibilité
d’obtenir une connexion a internet haut débit gr@s®n téléphone mobile paraissait
étre « révolutionnaire » jusqu’a l'arrivée d’'unerme, non pas concurrente, mais
proposant le méme service avec des débits bien ges : le WiFi. L'OCDE
explique dans son rapport que l'arrivée du WiFquis de compromettre la viabilité
économique de la téléphonie mobile de troisiemeégdion.

D’autre part, 'TOCDE dénonce une confusion de ises/pour l'utilisateur qui
perdrait ses repéres entre toutes les offres disiesna ce jour pour recevoir la
diffusion de la télévision : hertzien, cable, d#tel numérique terrestre, ADSL tres
principalement.

Enfin, elle émet son doute quant a l'utilisatianld téléphonie sur IP face aux

%8 Droit-Technologie.org &'OCDE publie ses 'Perspectives 2005 pour les comizations'. Le
secteur des télécoms est en émoi — . Etienne Wery http://www.droit-
technologie.org/1_2.asp?actu_id=1105
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solutions des logiciels qui proposent le méme servi
Sur ces trois points, hous ne partageons pasraméalyse.

Concernant l'utilisation du WiFi par rapport au 3iGfaut bien reconnaitre que le

confort d’utilisation de la premiére technologigdsse de loin la seconde. Mais il ne
faut pas perdre de vue, cependant que si les régpeaposant 'TUMTS couvrent des

zones de plus en plus étendues (40% du territoire)en est pas de méme du WiFi

qui est actuellement réservé aux grandes villeles des lieux a forte concentration
de public : restaurants, hotels, aéroports,...

Concernant la perte de l'utilisateur dans la mudigt d’offres qui se présente a lui, il
convient de rappeler que le secteur des commuaitatiélectroniques n’est

certainement pas le seul a proposer différentesgodes de service et, surtout que
cela est signe d’un marché hautement concurrentiel.

Enfin, concernant la téléphonie sur IP, rappelons @ confort d’utilisation d'un
téléphone reste largement supérieur a celui dwiklgqui impose de garder son
ordinateur allumé et d’avoir a proximité un cascquec microphone pour palier
I'absence de combiné ! Le consommateur qui auré, @@mme beaucoup, pour une
offre MultiplePlay fera vite la différence.

Nous préférons garder une image positive de lxergence. La convergence
est a I'image de celui qui en est le créateur riee: elle est en perpétuel mouvement
et renouvellement. Les offres qui sont disponilalegour de I'écriture de cette étude
ne seront certainement pas les mémes que cellesequit proposées dans un an.
Elles allierons tres certainement I'ensemble demaloes de linternet, de la
téléphonie et de l'audiovisuel avec encore plusal&ort pour I'utilisateur. Celui-ci
bénéficiera de services plus rapides, plus prasiqypéus mobiles et a des prix
relativement abordables. Le consommateur choisira.
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