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Seconde partie
Eléments d’un cadre normatif

{Yves Poullet, Valérie Willems,
avec la collaboration de Philippe Gérard et de Frangois van der Mensbrugghe)



Introduction

On assiste actuellement, notamment en raison de la convergence entre les
technologies des télécommunications, de I'informatique et de I’audiovisuel, a
une transformation considérable du marché électronique de I’information
donnant naissance i une véritable “société de I’information”. L’importance de
celte évolution est soulignée 4 de multiples reprises dans le Livre blanc de la
Commission européenne sur la croissance, la compétitivité et ’'emploil”. Les
autoroutes de I’information (“Information Superhighways”) dont Internet
constitue, selon nombre d’auteurs!'s I’augure prometteur!®, sont I’épine dorsale
de cette société de 'information. A propos de ces autoroutes, s’élaborent des
politiques de transformation de nos sociétés destinées A hdter I'avénement de
ladite société de Pinformation. La célebre “National Information
Infrastructure Policy”20 devenue la “Global Information Infrastructure
Policy”, pour souligner la nécessité de la prise en compte du caractére mondial
de la transformation sociétaire induite?!, a été relayée notamment?? en Europe
par le rapport Bangemann sur I’Europe et la société de I’information
planétaire??. Un tel rapport a suscité, dans de nombreux pays de 1’Union
européenne, et méme en Belgique, des rapports et initiatives nationales?t : la

17 Commission de I’'Union Européenne, “Croissance, Compétitivité, Emploi - Les défis et fes pistes pour
entrer dans Je 218me sizcle”, Livre Blanc, Bruxelles, 5 décembre 1993, COM(93} 700 final.

18 Sur Internet, voyez nolamment : M. ROBERTS, “The emerging Global Information Infrastructure”,
T.D.R., 1994, Sept-Oct., pp. [5 ets.

19 A ce propos, voyez : J. HART, R.REED, F. BAR, “The building of Internel, Implications for the future
of Broadband networks”, Telecommunications Policy, 1992, pp. 666 3 689; 1.-P. LAFRANCE, "La
T.V.L, L'autoroute électronique, Internet et les superhighways de I"avenir : Vers une restructuration de
I'industrie audiovisuelte”, T.LS., 1994, 12, pp. 401 & 430.

20 “The National Information Infrastructure ; Agenda for Action”, Information Infrastructure Task force,
NTIA-NII Office (Washington D.C.), 15 septembre 1993. A propos de ce document, voyez notamment :
1.D. BLAKE, L.J. TIEDRICH, “The national information infrastructure initiative and the emergence of
the electronic superhighway”, Federal Communications Law Journal, vol. 46, pp. 397 et s.; S. GOULD,
CRS Report for Congress, “U.S. Telecommunications infrastructure : projeted future evolution”, 3
février 1993. Voyez également: W.C. CLINTON, A. GORE, “Technology for America’s Economic
Growth. A new direction to Build Economic Strength”, White House, Washington, D.C., 1993,

21 Sur la création de cette commission et son rdle, voyez : D.L. DOUGAN, “The Global Information
Infrastructure”, T.D.R., 1994, Sept. Oct., pp. | et 5.

22 Aux Pays-Bas : “Elektronische snelwegen, van metafoor naar actie”, Actieprogramma; Au Canada,
Minister of Supply and Services, “Privacy and the Canadian Information Highway", octobre 1994; Au
Royaume-Uni, “Developing broadband communications in the UK”, Draft, 24 October 1994; An
Danemark, Ministry of research, “Info-society 2000”7, novembre 1994; En Finlande, Council of State,
“Developing a finnish information society”, Decision in principle, 1995.

23 Rapport Bangemann, “L.'Europe et §a société de I’ information planétaire- Recommandations au Conseil
européen”, Bruxelles, 26 mai 1994. Voyez aussi @ Livie Blanc de la Commission européenne sur la
crotssance, Ta compétitivité et I'emploi; Communication de la Commission au Conseil et au Parlement
européen, “Vers la société de I'information en Europe : un plan d’action”, COM(94) 347 final.

24 vyoyez notamment ; en France, le rapport dit “THERY” du nom de son auteur, “Les autoroutes de
I’information”, Rapport au Premier Ministre, Paris, La Documentation frangaise, Octobre 94, au
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récente conférence du G7 tenue 2 Bruxelles les 24, 25 et 26 février de cette
année figure, de ce point de vue, comme une étape importante de la
consécration internationale du mythe de 1a société de I’informations.

Il est vrai que les développements technologiques & la base de ces
autoroutes de I’information auront des conséquences sur les usages des
entreprises, des administrations et des personnes?, Par exemple, le télétravail
et la télésurveillance modifieront vraisemblablement les relations au sein des
entreprises et des administrations, les réseaux d’échange de données et les
systemes de vidéoconférence, celles entre les entreprises et les administrations
elles-mémes. Par ailleurs, il ne faut pas sous-estimer les impacts d’applications
telles que le t€lé-achat, la téléformation sur les relations entre les entreprises et
leurs clients, ni les conséquences positives de I'introduction de nouvelles
technologies dans les relations entre le citoyen et son administration. Enfin, les
habitudes des citoyens devraient étre influencées par 1’ apparition de nouvelles
formes de loisirs (vidéo A la demande, jeux interactifs ...).

L’avenement de cette société de 1’information nécessite ’adoption d’un
cadre juridique nouveau, & tout le moins 1’adaptation du cadre juridique actuel.
En effet, la convergence entre les technologies des télécommunications et de
I’audiovisuel va entrainer un choc des réglementations : les deux secteurs ont
traditionnellement fait I'objet d’approche réglementaire radicalement séparée,
le premier générant des communications privées, le second des
communications publiques sur un spectre dont I’étendue était initialement
limitée.

Les exemples de cette approche réglementaire quasi dichotomique sont
nombreux tant au niveau national qu’au niveau européen : séparation des
instances régulatrices encore accentuée dans les pays fédéraux?? et done des
politiques suivies; séparation au niveau communautaire des organismes de
normalisation; réglementation du contenu en matiére d’audiovisuel afin de
protéger le public et afin de maintenir les identit€s culturelles locales,
réglementation de I'accés et des techniques de transport en matitre de
télécommunications; libre concurrence dans le secteur de 1’audiovisuel,
maintien de situations monopolistiques dans le secteur des télécommunications
du moins pour les services “de base”.

Royaume-Uni, “The Information Superhighway : Britains Response, P.1.C T., Policy Research Paper, n°®
29; Chair’s conclusions of the G-7 leaders Summit, “ A shared vision of human enrichment”, Naples,
juillet 1994,

25 A propos de ce mythe, voyez : Y. POULLET, “Marché de !'information oy société de I'information : au-
dela d’une terminologie, les enjeux d*un choix et les conditions de réussite”, Journal de Réflexion sur
UInformatique, 1995, p. 38-40.

26 Voyez supra le prolégoméne de la partie 1.

27 Ajnsi, en Belgique mais €galement en Allemagne, I'Etat fédéral est-il actucllement compétent pour
réglementey les télécommunications alors que la radiodiffusion rel2ve des compélences des communautés.

INTROCDUCTION 35

En outre, les compétences communautaires dans les deux secteurs ne sont
pas identiques. Ainsi, alors que le domaine des télécommunications reléve
clairement — dans le respect du principe de subsidiarité — des compétences
de la Communauié européenne, tout ce qui touche & 'aspect cultyrel,
prédominant en matiére d’audiovisuel, reste de la compétence des Iitats
membres. L article 128 du Traité préveit uniquement la prise en compte des
aspects culturels dans toute action de la Communauté européenne ainsi que la
possibilité pour celle-ci, en complément des actions entreprises par les Etats
membres, d’adopter & "unanimité des recommandations, par exemple en
matiére de création artistique et littéraire dans le secteur de I’audiovisuel, ou
des actions d’encouragement, i exclusion de toute harmonisation.

La présente étude analyse les questions juridiques posées par cette
évolution technologique. Aprés une bréve description du marché (I), celles-ci
sont abordées dans un premier temps (II) du point de vue du producteur des
biens et services d’information au cours des différentes étapes de son activité
économique : acces au marché, production de biens et services d’information.
La commercialisation de ces biens et services dans le respect des régles de
fonctionnement du marché est envisagée dans un deuxieéme temps (III). Au-
dela de ces régles propres au marché de 1’information, la prise en compte de la
dimension plus sociétaire du développement de ce marché, & savoir la prise en
considération des droits et libertés de P'utilisateur, envisagé cette fois comme
citoyen et non plus comme consommateur, formera I’essentiel des
considérations du dernier point (V).



Chapitre I. Le marché des biens et services
d’information

La présente étude porte sur les différents biens et services d’information
qui permettent I'acces a des informations données et leur utilisation, le terme
“bien et service d’information” devant étre entendu dans son sens le plus large.
1 s’agit notamment des CD-Rom, des banques de données en ligne, des services
vidéotex et audiotex. La numérisation des signaux, la compression numérigue,
le développement de technologies de transmission telles les fibres optiques et
les satellites de diffusion, les nouveaux terminaux (télévisions a haute
définition et terminaux multimédia) entrainent une modification de ce marché.
Deux conséquences sont dés aujourd hui visibles. D’une part, tous les services
(y compris les services téléphoniques et télévisuels) pourront désormais étre
fournis via n’importe quel support de transmission qu’il soit propre aux
télécommunications - réseaux téléphoniques - ou a l’audiovisuel - réseaux
ciblés, réseaux hertziens terrestres ou par satellite. D’autre part, cette
convergence permettra la création de nouveaux biens et services d’information
qui intégrent a la fois le texte, I'image et le son, et ceci le cas échéant de
maniére interactive.

Les nouveaux services “d’information” sont extrémement variés : bases
de données interactives ou non (avec intégration possible d’images virtuelles),
jeux interactifs, télévisions payantes & la carte, diffusion de films 4 la demande.
L accés A ces services pourrait s’accompagner d'un choix des modalités de
vision (par exemple : choix de la langue, demande d’informatioms
supplémentaires, choix de 1'angle de vue...) qui lui-méme pourrait
déterminer le type de publicité qui serait visionné. D’autres services sont
envisageables : télésurveillance, télé-achat, téléconférence ou vidéotéléphonie.
Enfin, des applications télématiques, qui seraicnt rendues possibles gréce aux
réseaux transeuropéens, sont pronées dans le Livre blanc sur la croissance, la
compétitivité et 'emploi: télétravail, téléformation, télémédecine,
téléadministration?s,

Les développements technologiques qui viennent d’8tre décrits vont
entrainer de profondes modifications des caractéristiques du marché des biens
et services d’information. D’une part, la taille de ce marché va
s’internationaliser en fonction de I’étendue des réseaux ou autres moyens de
transmnission assurant la fourniture des biens et services. D’autre part, de
nouveaux acteurs vont apparaitre sur le marché. Ainsi, & cbté des opérateurs

28 Voyez le chapitre 3 sur les réseaux transevropéens du Livre blanc sur la croissance, la compétitivité et
{emploi.
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de télécommunications et des fournisseurs de services d’information, entreront
vraisemblablement sur le marché d’autres types de transporteurs, des
fabricants de hardware et de software, des sociétés de radiodiffusion, de
production de films, d’édition. En témoignent les opérations de regroupement
‘qui ont lien actuellement anx Etats-Unis et plus timidement en Evrope et qui
célébrent le mariage de trois mondes que le droit et 1’économie avaient
cloisonnés jusqu’a présent, ceux des télécommunications, de I'informatique et
des médias.

La création de ces conglomérats industriels est d’ailleurs indispensable au
développement de la nouvelle société de 'information vu 'ampleur des
investissements & entreprendre pour permettre la numérisation des signaux et
des réseaux, |’apparition de technologies de transmission encore plus
performantes ou encore la création de nouveaux équipements terminaux et vu
les risques liés a I’incertitude quant au développement futur de ce marché,

Chapitre II. L’acces au marché et la production de
biens et services d’information

Le parcours du producteur d’un bien ou service d’information est semé de
diverses embiiches, les unes concernant 1’accés méme au marché des biens et
services d’information (2.1.), les autres risquant d’apparaitre lors de la
production de ces biens et services (2.2.).

2.1, L’ACCES AU MARCHE DES BIENS ET SERVICES
D’INFORMATION

Les deux premitres conditions d’accés au marché des biens et services
d’information sont, d’une part, I'accés a la propriété et, d’antre part, la
possibilité légale de fournir les services visés. L’accés au marché est, de
maniére générale, favorisé par une standardisation des éléments de ce marché.

2.1.1. Les obstacles a Ia possession et a la fourniture
transsectorielles

En T’état actuel des textes réglementaires en Europe, il existe de
nombreux obstacles qui ont été institués dans un souci de sauvegarde du
pluralisme??, Ces obstacles consistent tant dans les limites de la participation
par une entreprise relevant du secteur des médias au capital d’une autre
entreprise du méme secteur ou du secteur des télécommunications qu’a la
fourniture transsectorielle de services par ces mémes entreprises. En outre, ces
réglementations, qui ne sont restrictives qu’a I’égard de certains des acteurs du
futur marché de I'information, divergent selon les Etats membtes, ce qui
risque, & 'avenir, de créer des distorsions de concurrence et de favorigser des
phénomenes de délocalisation,

Les réglementations restreignant la possession transsectorielle ont
traditionnellement pour objet la garantie du pluralisme et visent surtout les
entreprises de presse et de radiodiffusion. Elles n’empéchent généralement pas
directement une prise de participation par les exploitants de
télécommunications au capital d’entreprises de presse ou de radiodiffusion. Par
contre, ces derniéres, outre le fait qu’économiquement leur capital est de
dimension plus réduite, obtiendront difficilement une participation dans une

29 voyez infru, point 4.2.4.
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entreprise de télécommunications si celle-ci reste la propriété de 1'Etat, comme
¢’est souvent encore le cas dans les Etats membres.

Certains Etats membres ont préféré opter pour des limitations en terme
de fourniture de services et non de propriété, ce qui produit indirectement le
méme effet qu’une restriction & la possession transsectorielle. La possibilité,
pour des entreprises de télécommunications, de fournir des services
audiovisuels ou celle, pour des entreprises du secteur des médias, de fournir
des services de télécommunications n’est pas clairement établie dans la plupart
des Etats membres30,

Il est donc trés important de repenser 1’ensembie de ces régles afin de
permettre 1’accés au marché de nouveaux acteurs qui, a défaut d'y entrer,
pourraient disparaitre ef, afin de cantonner dans des limites acceptables
I’inévitable renforcement de position dominante d’acteurs déja présents sur le
marché.

Outre les difficultés d’accés au marché résultant de 1’existence de
réglementations nationales, le danger existe qu’a I’avenir, suite aux nombreux
regroupements d’acteurs qui caractérisent 1’émergence de la société de
I'information, les prestataires de services multimédia ou autres se voient
refuser - ou soumettre 4 des conditions disproportionnées - ’accés aux diverses
infrastructures par les propriétaires de celles-ci. Cette crainte est accentuée par
le constat que ces propriélaires seront vraisemblablement soucieux de favoriser
la transmission de services fournis par des entreprises relevant du méme
groupe économique que le leur.

Les prestataires de services discriminés pourraient, dans une telle
hypothése, se référer au respect du droit de la concurrence. En effet, les régles
interdisant les abus de position dominante s’appliqueraient, avec I’inconvénient
majeur toutefois de n’intervenir qu'a posteriori.

Afin d’éviter que ’accés au marché ne soit retardé par de telles collusions
d’intéréts, il serait souhaitable de proner 1’approche choisie par 1’Union
européenne en matiére de télécommunications visant & créer un cadre
réglementaire harmonisé pour 1’aceds aux services et infrastructures publiques
de télécommunications. Cela reviendrait & élargir I'application des régles dites
d’ONP (“Open Network Provision”) notamment aux satellites et réseaux de
cblodistribution3!t.

3 Pour une analyse de ces réglementalions nationales : OCDE, “Télécommunications et radiodiffusion :

Convergence ou collision * 7, PIIC, n°29, Paris.

Sur_ce thé¢me, voyez : V. WILLEMS, “Quelques problémes réglementaires soulevés par Pavénement de la
société de 'information”, Jowrnal de Réflexion sur I'Informatique, 1995, A paraitre,

31
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La directive cadre’? en la matiére permet de garantir aux prestataires de
services de télécommunication libéralisés un acceés a priori aux infrastructures
publiques de télécommunications dans des conditions transparentes, objectives
et non discriminatoires. Un tel concept, congu originairement dans le contexte
d’un environnement partiellement libéralisé quant a la fourniture de services et
non libéralisé quant a celle des infrastructures, doit étre adapté de maniére a
pouvoir s’appliquer dans un environnement totalement concurrentiel®.
L’imposition de conditions de fourniture, d'utilisation et de conditions
tarifaires transparentes, objectives et non discriminatoires pourrait étre établie
4 charge des seuls opérateurs en position dominante, celle-ci pouvant résulter
tant de Vexistence d'une certaine part de marché que de la localisation sur un
marché géographique spécifique.

2.1.2. L’influence positive de la standardisation

L’établissement de “réseaux transeuropéens”, que ce soit dans le domaine
des chemins de fer, de I’électricité ou des télécommunications, nécessite, a cOté
d’une certaine harmonisation des réglementations, une standardisation des
normes techniques.

C’est cette normalisation qui permettra notamment la fourniture
transfrontidre de services d’information, créant une interopérabilité par le
biais de passerelles entre les différents systémes grice a des interfaces
adéquates.

Par ailleurs, la normalisation peut aussi servir d’autres objectifs, tels que
la sécurité des systémes, la protection des utilisateurs, I'intégrité des données,
et plus généralement la qualité des services et des produits, notamment par la
définition de normes minimales d’exigences, assorties de procédures de
certification (et, le cas échéant, de “labels” de qualité).

Il faut insister sur le fait que les procédures de normalisation doivent
permettre la représentation et d&s lors la prise en compte des divers intéréts en
présence.

En outre, les conséquences de 'existence d’organismes de normalisation
distincts suivant les secteurs d’activité - & savoir pour 1I’Europe, PETSI pour
les télécommunications et le CEN-CENELEC pour I'audiovisuel - doivent

32 Directive du Conseil n° 90/387, du 28 juin 1990, relative & ['établissement du marché intérieur des
services de télécommunications par la mise en oeuvre de la fourniture d’un réseau ouvert de
télécommunications, J.0.C.E., n® L 192 du 24 juillet 1990, p. 1.

33 yoyez: Commissien européenne, Livre Vert sur la libéralisation des infrastructures de
1élécommunications ot des réseaux de télévision par céble, partie II, “Une approche commune de ta
fourniture d’infrastructures de télécommunications au sein de 'Union européenne”, 25 janvier 1995, pp.
75 et s.; Commission européenne, Communication relative au Livre Vert sur la libéralisation des
infrastructures de téiécommunications et des réseaux de télévision par cdble, 3 mai 1995, COM (95) 158.
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faire 1’objet d’une évaluation, afin de s’assurer que cette situation n’encourage
pas la persistance d’approches réglementaires fragmentées ou dichotomiques;
dans un tel cas, la coordination des travaux des divers organismes doit
absolument étre assurée.

La Commission a fait état de sa position sur la question de la
normalisation face au probléme des droits intellectuels34, quant aux droits et
obligations respectifs des organismes européens de normalisation et des
titulaires de droits intellectuels, et quant aux objectifs d’une politique
européenne de normalisation, tout en rappelant les exigences de droit
commul-lautaire (concurrence, non discrimination). Le probléme se pose avec
une acuité particulidre dans le secteur des télécommunications, ol le débat n’est
pas achevé malgré I’adoption de nouvelles régles au sein de PETS]. La
difficulté de combiner les exigences de la normalisation avec les impératifs de
la concurrence et ia nécessité de protection des droits intellectuels est grande et
devra se résoudre rapidement an vu des premiéres expériences.

La volonté déclarée dans le Livre blanc de la Commission sur la
croissance, la compétitivité et I'emploi, d’accélérer les processus de
normalisation et de renforcer I'efficacité des mécanismes actuels?s risque de
relancer les discussions et d’angmenter I’importance des enjeux3s,

2.2, LA PRODUCTION DE BIENS ET SERVICES D’INFORMATION :
LES CONDITIONS FORMELLES DU DEVELOPPEMENT DU MARCHE DE
L’INFORMATION.

La libéralisation de ['accés pour D'offre de biens et de services
d’information et la normalisation constituent certes des conditions de base &
cette offre de biens et de services. Toutefois, une fois le marché ouvert
certaines barriéres réglementaires peuvent en entraver le fonctionnement. De
maniére plus positive, I’adaptation de certaines réglementations peut, dés lors,
constituer un facteur puissant du développement de ce marché. Sans prétendre
étre exhaustif, nous en identifierons quatre :

— une protection adéquate des créations nouvelles par les droits de propriété

intellectuelle peut rassurer fes investisseurs (2.2.1.);

34 Commission europé ication, “Drot ité i
péenne, Communication, “Droits de propriété intellectuelic et normalisation”
octobre 1992, COM(92) 445 final, ralton, 27
33 Livre blanc sur la croissance, la compélitivité et I’emploi, op.cit.,p. 24.
36

Sur l’iIr_lpori'ance de la standardisation, voyez : J.R. REINDENBERG, “Rules of the road for global
gléa;tmmc Highways : synerging the trade and technical paradigmes™, 6, Harvard Law Journal, 1993, pp
et s.. o
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— une politique d’accés aux données détenues par le secteur public ou plus
largement une politique visant & créer une administration électronique
créera les conditions d’une offre par ’administration et en aval par
I’ensemble du marché, de biens et de services nouveaux (2.2.2.);

— une protection efficace des producteurs de biens et services contre le
piratage, I'accés non autorisé ou la concurrence déloyale permet
d’augurer du développement d’un marché “sain” (2.2.3.);

— enfin, une réglementation acceptant la preuve et la signature électronique
est indispensable pour le développement de transactions relatives a ces

biens et services électroniques (2.2.4.}.

2.2.1. Difficultés de production liées a Pexistence et & l’exercice
de droits de propriété intellectuelle

Les questions liées & la propriété intellectuelle qui se posent lors de la
production de biens et services d’information s’accroissent dans le cadre de la
production multimédia en raison de la multiplication du nombre d’auteurs
impliqués et des régimes juridiques applicables.

En effet, puisque le multimédia englobe & la fois, et sous forme
numérisée, des images, des sons, des textes, les producteurs souhaitant créer
une ceuvre au départ de matériaux existants se trouvent face a d’importantes
difficultés quand il s’agit de savoir ce qu’il leur est autorisé de faire et ce pour
guoi ils doivent obtenir des autorisations. La portée des droits exclusifs, de
méme que les exceptions a ces droits - droit de citation, usage pédagogique,
résumés - varient selon les Etats membres. Si une harmonisation paraft
difficile, une clarification des régles serait & tout le moins bénéfique, de méme
qu’une meilleure information de toutes les parties concernées.

Le recours aux nouvelles technologies permet de faciliter 'identification
des titulaires de droits et 1’obtention des autorisations. Ainsi ont €té mises en
évidence par la doctrine?? certaines techniques dites de “tatouage” des oeuvres
sur support numérique, le tatouage pouvant comprendre des informations sur
les oeuvres, les titulaires de droit et les conditions d’obtention des
autorisations. Deux exemples illustrent notre propos. L’industrie
cinématographique américaine a développé un systéme d’empreintes digitales
(“Cyphertech system’) apposées sur la copie originale d’une oeuvre
audiovisuelle et permettant d’identifier 'ocuvre et les parties, voire les images
de celle-ci. En France, I’ Agence pour la protection des programmes (APP) a

37 voyez notamment : P. GYERTYANFY, “L'utilisation de Tinformatique pour résoudre les problemes
soulevés par I"informatique dans le domaine du droit d’auteur”, Colloque mondiat de 1'OMPI sur I'avenir
du droit d’auteur et des droits voisins, Le Louvre, Paris, France - ler-3 juin 1994, Actes du Colloque, pp.

199 et s.
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mis au point un systéme de dépot de logiciels et d’oeuvres numériques par
numérotation. Chaque oeuvre serait dotée d’un numéro d’identification
mentionnant, enfre autres, le pays de dépot, la date de dépdt, le type d’oeuvre
et les conditions d’obtention des autorisations. Le numéro pourrait &tre inscrit
non seulement sur le support matériel mais aussi dans le corps méme de
I’oeuvre, ce qui permettrait d’identifier toute modification non autorisée.

A cOté de ces systémes de “tatouage” des oeuvres, 'identification des
titulaires de droit et I’obtention des autorisations peuvent étre facilitées par une
meilleure ou nouvelle conception de la gestion collective. Une meilleure
information sur les organismes existants est souhaitable et ’affiliation des
titulaires de droits & des sociétés de gestion collective devrait &tre encouragée.
Par ailleurs, les sociétés de gestion collective devraient étre incitées a conclure
entre elles des accords réciproques, et & obtenir, dans des conditions équitables
pour tous, les catalogues de droits les plus larges possibles. De méme, des
critéres et des grilles devraient &tre établis de commun accord pour faciliter la
discussion et la négociation du montant des redevances en fonction de
Putilisation envisagée.

Il importe de noter que certaines sociétés de gestion de droit disposent
déja de catalogues électroniques sous forme de bases de données et délivrent
des licences en utilisant la technique numérique. Ainsi, les bases de données du
“Copyright Clearance Center” aux Etats-Unis ou de la “Copyright Licensing
Agency” au Royaume-Uni contiennent-elles des informations sur les données
bibliographiques et les conditions de délivrance des journaux ou périodiques
gqu’elles contiennent.

Au-dela de ces aménagements des structures existantes, certains auteurs38
et organisations suggérent de faire cohabiter & l’avenir trois types de
protection : la protection traditionnelle par le droit d’auteur ou le copyright,
une protection contractuelie et une protection technique.

Des propositions combinant la protection par le droit d’auteur i une
protection par le droit des contrats méritent de retenir I’attention. Ainsi, le
professeur Kitagawa3®® préconise-t-il d’établir un systdéme de transaction
contractuel (“copymart system”) composé de deux bases de données. La
premiere (“copyright market”) comprendrait des informations qui seraient

38 Yoyez entre autres : H. PERRITT, “Knowhots, Permissions Headers and Contract Law”, Conference on

Technologicat Strategies for Protecting Intellectual Property in the Networked Multimedia Environment,
Montreal, April 2-3 1993

(disponible sur Internet : gepher:#ming.law.vill.edu:70/99/.chron/.papers/ files/Elec.N);

P. SAMUELSON,. “Copyright, digital data, and fair use in digital networked environments”, (disponible
sur Internet : hitp:/fwww.droit.umontreal.ca/fCRDP/Conférences/AE/biograp).

Z. KITAGAWA, “Ordinateurs, techniques numériques et droit d"auteur”. Colloque mondial de I’OMPI sur

Favenir du droit d’auteur et des droits voisins, Le Louvre, Paris, ler - 3 juin 1994, Actes du Colloque,
pp.11% et 5.

39

L’ ACCES AU MARCHE ET LA PRODUCTION DE BIENS ET ... 45

préalablement enregistrées par les titulaires de droits, relatives aux droits de
propriété intellectuelle, & leur étendue et aux conditions d’autorisation, et serait
facilement accessible par les utilisateurs qui pourraient également obtenir les
autorisations ou licences nécessaires. La deuxieme (“copy market”) permettrait
aux utilisateurs d’obtenir copies des oeuvres, sur demande, moyennant
rémunération et dans le respect des conditions figurant dans la premiére base
de données. Le systéme repose sur la conclusion de minimum trois contrats,
I’'un entre le propriétaire du systéme et les titulaires de droits qui serait relatif
aux informations insérées dans le “copymart system”, 'autre entre le
propriétaire du systéme et les utilisateurs concernant I’accés aux bases de
données, le troisicme entre les utilisateurs et les titulaires de droits en cas de
transmission de copies d’oeuvres. Une attention devrait toutefois étre portée
aux différents droits nationaux qui requidrent, dans certains cas, que le contrat
de cession soit écrit et signé.

Dans le méme sens, 1'Institut de propriété intellectuelle japonais a suggéré
I’établissement d'une centrale d’information numérigue (“Digital Information
Center”) chargée de 1’administration collective des droits déposés
volontairement par leurs titulaires. Des licences d’utilisation pourraient étre
accordées par le centre sur la base des informations préalablement délivrées
par les auteurs et ayants-droit. Des royalties seraient collectées par le centre et
remboursées aux titulaires de droits. La question de la nature publique, ou a
tous le moins de service public, de cette centrale est bien évidemment posée.

Ces solutions technico-contractuelles, qui doivent bien entendu Etre
volontaires pour ne pas dénaturer totalement la philosophie du droit d’auteur,
permettraient d’éviter qu’a I’inverse de ce qui se passe parfois actuellement, les
demandes d’autorisation adressées aux titulaires de droits ne soient pas suivies
de réponse. Des incitants pourraient étre proposés afin d’accroitre la généralité
du systdme, tel que I’établissement d’un lien entre 1’enregistrement dans le
systéme et 1’opposabilité de certaines opérations juridiques®. Ces solutions
présentent, de plus, le grand avantage de supprimer tout risque de
discrimination et d’abus de position dominante et permettraient dés lors de
limiter le recours & des mécanismes de licences non volontaires qui sont
Pantithese méme du droit d’auteur. Toutefois, force est de reconnaitre que si
elles renforcent la position stratégique des auteurs, elles vident quelque peu le
droit d’auteur de sa substance en le transformant en une sorte de droit &
rémunération.

A propos des prérogatives non patrimoniales des auteurs, ce gu’il est
convenu d’appeler le “droit moral” de 1’auteur, on peut se demander si les

40 Cette mesure est suggérée par la commission présidée par le professeur SIRINELLI dont le rapport
présenté au Ministre frangais de la Culture et de Ja Francophonie s'intitule “Industries culturelles et
nouvelles techniques”, Paris, Documentation frangaise, 1994,
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.ppssib'i'lité's',:'induites par la technologie, de modification des oeuvres bien au-
~deéla du simple coloriage, ou d’un changement de contexte d’une oeuvre, ne
~doivent pas amener un renforcement de ces prérogatives. Ainsi, que faut-il
“penser, de I'insertion de personnages dessinés tirés d’oeuvres pour enfants,
dans des programmes pornographigues 7 Ne faut-il pas permettre un exercice
efficace des prérogatives du droit d’auteur, directement liées & la protection de
sa personnalité ?

Enfin, & terme, dans une société ot tous types d’informations (textes,
sons, images, films) pourraient étre rendus accessibles et envoyés a la
demande, via un réseau, sur le terminal (2 la fois PC et TV) de Dutilisateur &
domicile, pour y &tre consultés, enregistrés, (photo) copiés, voire modifiés, les
différences de régime juridique entre la copie privée d’une oeuvre
audiovisuelle, la reprographie d’un texte ou la consultation d’une banque de
données deviendront plus difficiles 4 opérer dans la mesure oll, techniquement,
ces actes se ressembleront de plus en plus. Dans la méme optique, certains
concepts de base du droit d’auteur devraient étre repensés tels que les
frontiéres entre le droit de reproduction — qui vise, en principe, la fixation
matérielle d’une oeuvre — et le droit de communication au public qui, avec la
numérisation, tendent 3 s’estomper#!.

2.2.2. L’accés aux données détenues par le secteur public et plus
largement I’Administration électronique

Dans la mesure ot I"information détenue par le secteur public constitue
une “matiére premiére” primordiale pour le développement de certains biens
et services d’information, telles les informations contenues dans le registre des
sociétés commerciales, le registre des véhicules ou de nombreuses statistiques,
il est indispensable de promouvoir I’accés a celles-ci. Il est & noter que cette
politique de mise a disposition de I’information traitée ou générée par I’action
administrative a été considérée dés le départ comme un des éléments de la
“National Information Infrastructure Policy” américaines2.

Les recommandations et directives internationales?? et les 1égislations
nationales d’accés consacrant comme une liberté fondamentale le principe de

4l Pour unc analyse des questions de propriété intellectuelle soulevées par le développement des autoroudes de
I'information, voir le rapport américain “Green Paper on Inteltectual Property and the National
Information Infrastricture”, Working Group on Intellectval Property Rights.

42 Voyez sur ce point la position claire du gouvernement américain a ce sujet : “Our efforts will be guided
by the following principles : (...) provide access to government information and improve governement
precurement in : “The National Information Infrastructure : Agenda for Action”, vp.cit., p. 3.

43 Voyez principalement la recommandation R (81} 19 du Censeil de I'Europe, “L’accés i F'information

détenue par les autorités publiques”, adoptée par le Comité des Ministres ie 25 novembre 1981. Au niveau
communattaire, voyez notamment : Directive du Consedl n® 90/313, sur la liberté d’accés 4 I'information
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[acces a cette information, outre le fait qu’elles incitent 1’ Administration
développer une offre de services d’information disponibles en ligne ou sur
disquettes (CD-Roms), favorisent aussi indirectement les entreprises
développant des biens et services d’information*. Cependant, les disparités de
législations entre les Etats membres, ou I”absence de celle-ci chez certains, sont
autant d’entraves dans ce domaine,

Outre le principe lui-méme, les conditions de mise i disposition de cette
information accessible doivent également retenir I’attention :

— P’acces doit tout d’abord étre octroyé aux demandeurs de manidre non
discriminatoire;

—— la tarification de cet acces doit, entre autres, étre envisagée au regard de
la distinction entre I’information récoltée dans le cadre d’une mission
d’intérét général, et celle qui est recueillie mais également diffusée dans le
cadre de cette mission. Dans ce dernier cas, le prix devrait &tre moins
¢élevé. Par ailleurs, ce colt doit étre également fonction de la forme sous
laquelle cette information est disponible. Le prix de I’information doit
enfin étre imposé dans le respect des régles de concurrence et des droits
de propriété intellectuelle®s. Dans cette derniére optique, la proposition de
directive sur la protection des bases de données permet, dans une certaine
mesure, Un compromis entre ces intéréts, en instaurant un systéme de
licences obligatoires garantissant, dans des conditions équitables et non
discriminatoires, un acces direct a I'information notamment lorsque elle
est détenue par une administration ayant une obligation de la rassembler
ou de la diffuser;

— le développement de “réseaux transadministratifs” — notamment le
projet IDA repris dans le cadre du Livre blanc sur la croissance, la
compétitivité et ’emploi*® — rend possible en principe 1'accés par une
autorité administrative d’un Etat déterminé & une information
administrative d’un ou plusieurs autres Etats; cela signifie-t-il qu’une
entreprise qui veut accéder i ceite information puisse faire, en s’adressant

relative A 'environnement, J.&.C.E,, 23 juin 1990; Communication 93/C156/05 de la Commission sur
Iaccés aux documents des institutions communautaires, J.0.C.E., & juillet 1993,

44 Cest le but affirmé des “Guidelines for the synergy between public and private sectors in the information
Market”, produits par la Commission européenne dés 1987 et actuellement en révision. Sur ces
Guidelines et la situation dans divers pays, voyez : C. de TERWANGNE, H. BURKERT, Y. POULLET
(éd.), Towards a legal framework for a diffusion policy by the public secfor, Computer Law Series, n° 4,
Kiuwer, 1995,

45 Dircetive du Conseil n° 91/250, du 14 mai {991 concernant la protection juridique des programmes
d'ordinateur, JO.C.E., n° I, 122 du 17 mai 1991; Proposition medifiée de directive du Conseil concernant
la protection juridique des bases de données, COM(93) 464 final, SYN 393.

46 Yoyez: Livre blanc sur la croissance, la compétitivité et Pemplof, op.cit.,, p 95. A ce propos : H.
PERRITT, “Regulation and the National Information Infrastructure Conference on Business and Legal
Aspects of the Internet and on Line Services”, New York, 30 septembre 1994; H. PERRITT, “Public
Information in the National Information Infrastructure”, Report to the Nationai Congress, 1994,
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par exemple & son administration, 1’économie des démarches auprés des
administrations étrangéres 7 Si oui, A quelles conditions 7

Enfin, un élément qui semble déterminant est la forme sous laquelle
I'information est disponible. Si I'utilisation d’un support particulier permetiant
le traitement aisé de I"information ne constitue pas en principe une obligation
pour 1’ Administration, il convient de remarquer I’impact de cet aspect sur les
possibilités de produire des biens ou services & partir de cette information,
notamment en termes d’investissements. Certains auteurs préconisent
I'adoption d’un principe dit de “proportionnalité”, selon lequel
I’ Administration devrait rendre accessible I'information aux citoyens dans le
méme format que celui qu’elle utilise de maniére interne. Ceci supposerait le
devoir pour une Administration qui, en interne, rend disponible I'information
en ligne & ses multiples agents, de la rendre également disponible sous la méme
forme, a ’extérieur. A ce propos, I’obligation, née de la loi du changement,
d’adapter le fonctionnement et le mode de travail de I’Administration en
fonction du progres technologique pourrait également étre évoquée.

Au-dela de I'acces aux données détenues par le secteur public, la “National
Information Infrastructure Policy” envisage ce qu’elle qualifie de
“Reeingenering™ de I'ensemble de I’action administrative par 1’utilisation des
technologies. Sous ce terme, elle comprend 1'offre, via des moyens
électroniques, de multiples services traditionnellement rendus par
|’ Administration, telle la possibilité d’obtenir de 1’ Administration communale
des formulaires et des conseils lors du remplissage de ces derniers, voire de
leur renvoi. Nous reviendrons sur ces réflexions lors de analyse de Ia notion
de service universel.

2.2.3. La nécessité d’une protection des producteurs de biens et
services contre le piratage, ’accés non autorisé ou la concurrence
déloyale

Le recours de plus en plus répandu aux nouveaux modes de transmission
et de distribution de ’information, via des réseaux et des bases de données,
produit un effet double et contradictoire : :

— d’un cbté, I'information (qui s’y trouve sous forme numérisée) peut &tre
plus facilement reproduite (sans diminution de qualité), déchargée (down
loading) et redistribuée sur d’autres réseaux ou via d’autres canaux; en ce
sens, les nouvelles technologies facilitent le piratage et I’accés non autorisé
i des sources d’information;

4 Sur ce point, voyez : H. PERRITT, “Federal Electronic Information Policy”, 63, Temp. Law Review,
1990, pp. 201-250.
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— d’un autre c6té, de nouveaux mécanismes sont progressivement mis an
point qui permettent de contréler, d’enregistrer tout accés aux services
d’information et d’imposer les conditions de leur utilisation et de I"accés
aux informations*$; en méme temps, ces techniques permettent la gestion
des droits de propriété intellectuelle, voire la perception automatique des
redevances (cartes & puce)} ; en ce sens, les nouvelles technologies, quand
les mécanismes adéquats sont utilisés, accroissent, d’une maniére qui est
sans précédents, les moyens de faire respecter les droits de propriété
intellectuelle.

Il est incontestable gu’une industrie florissante ne se développera que si
elle a les moyens (notamment juridiques) d’assurer un retour suffisant sur les
investissements consentis.

2.2.3. 1 La protection par les droits de propriété intellectuelle

La création d’une ocuvre multimédia générée par un ordinateur souléve
des questions quant a la notion d’oeuvre protégeable et de titularité. En effet,
dans les systémes de droit continental, pour qu’il y ait oeuvre protégeable, il
faut, en principe, que les créateurs aient eu une idée du résultat souhaité et que
I’oeuvre soit criginale en ce sens qu’elle tradunise un effort créatif personnel du
ou des auteurs.

S’agissant d’une oeuvre multimédia réalisée au départ d’¢léments existants
protégés ou non, la directive sur les programmes d’ordinateur et la proposition
de directive sur les bases de données clarifient le régime juridique applicable,
offrant ainsi aux créateurs de logiciels et de bases de données la sécurité
juridique nécessaire au développement du marché. La proposition de directive
définit la base de données comme une collection de données, d’oeuvres ou de
matidres disposées, stockées et accessibles par des moyens électroniques et
pourrait donc s”appliquer sans difficulté aux oeuvres multimédia,

Les textes communautaires protégent par le droit d’auteur le créateur
d’un programme d’ordinateur original ou d’une base de données originale. Le
créateur d’une base de données se voit également doté du droit d’interdire
P’extraction et la réutilisation du contenu de la base de données, en tout ou en
partie, & des fins commerciales, pour autant que ce contenu ne soit pas
constitué d’oeuvres protégées par un droit d’auteur ocu un droit voisin, et ce
indépendamment du caractére protégeable ou non de la base de données. Ce
nouveau droit serait toutefois accompagné d’une série d’exceptions, les unes en
faveur des utilisateurs Iégitimes, pour I'usage privé et personnel ou pour

48 Voir notamment les systémes comme CITED (“Copyright In Transmitted Electronic Documents™) et les
techniques de cryptage et de décodage.
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“Tutilisation a des fins commerciales#, de parties non substantielles du contenu,
“les auires instaurées sous forme de licences non volontaires 3 accorder dans des
conditions équitables et non discriminatoires. Deux hypothéses sont visées,
celle o1 le contenu de la base de données ne peut &tre créé, rassemblé ou
obtenu d’une autre source et celle ot la base de données est rendue accessible
au public par une autorité publique’® ayant une obligation générale de
rassembier et de diffuser ’information ou qui a été créée dans ce but ou
autorisée a le faire par la législation en vigueur. Notons également gu’a Pinstar
de la directive relative i la protection juridigue des programmes d’ordinateur,
Ia proposition de directive prévoit que seul I’employeur est habilité 4 exercer
les droits patrimoniaux afférents & une base de données créée par un employé
dans I’exercice de ses fonctions ou d’aprés les instructions de son employeur.

Il importe de souligner que la qualification d’une oeuvre multimédia de
base de données n’exclut pas d’autres qualifications dont les régimes de
protection ne sont pas nécessairement compatibles. Ainsi, en droit belge, une
oeuvre multimédia pourrait étre qualifiée d’ oeuvre littéraire’!, éventuellement
de collaboration ou indivise, ou d’oeuvre audiovisuelle52, IL’oeuvre
audiovisuelle est considérée comme une oeuvre de collaboration soumise a un
régime particulier caractérisé par des présomptions de titularité et des
limitations des droits moraux>® qui ne se retrouvent pas dans le régime de
protection traditionnel des oeuvres littéraires. La loi confére une présomption
de titularité du droit d’auteur au réalisateur principal, a 1’auteur du scénario,
de I’adaptation, du texte, & I’auteur graphique pour les oeuvres ou séquences
d’animation et 4 I’auteur des compositions musicales et attribue au producteur
de l'oeuvre audiovisuelle, sauf disposition contraire, un droit exclusif
d’exploitation audiovisuelle.

49 Dans ce dernder cas, la source des oewvres ou des matiéres extraites devra tre mentionnée,
30 La proposition de directive parfe d”administrations publiques ou firmes et organismes publics”,

51 L'veuvre littéraire est définie de maniére trés large 4 I'artticle 8§ de la loi du 30 juin 1994 comme
comprenant “les écrits de tout genre”. Sachant que les logiciels sont assimilés & des oeuvres littéraires
dans la loi du 30 juin 1994 transposant en droit belge la directive evropéenne du 14 mai 1991 concernant
la protection juridigque des programunes d’ordinateur (M.B., 27 juiltet 1994, p. 19315), il pourrait en étre
de méme des ceuvres muitimédia,

52 Lrocuvre audiovisuelle n’est pas définie par 1a Joi. Les travaux préparatoires font référence i un mélange de
sons et ¢’ images animées qui, montées, sont destinécs & €ire projetées a un public. Foutefois, le droit
frangais dont s’inspire la loi belge définit I ceuvre audiovisuelle comme une séquence animées d'images,
sonerisées ou non.

53 En effet, le droit de divulgation est perdu si un coauteur refuse d’achever sa contsibution ou se trouve dans
I'impossibilité de le faire; de plus, tant que I’ceuvre n’est pas achevée, 1'auteur ne peut faire valoir son
droit de divulgation (articles 15 et 16 de 1a loi du 30 juin 1994).

54 Article 14 de laloi du 30 juin 1994 relative au droit d’auteur et aux droits voisins, M.B., 27 juillet 1994,
p. 19297; err. M.B., 5 novembre 1994, p. 27467; err. M.B., 22 novembre 1994, p. 28832; err. M.B., 29
avril 1995, p. 11461. Voir M. LEDGER, V. WILLEMS, “Belgique, évolution législative en matiére de
propriété intellectuelle 7 *, D.LT., 1994/4, pp. 85-86,
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Une fois assurée la protection des oeuvres multimédia par les droits de
propriété intellectuelle, il convient d’étre attentif aux dangers d’aboutir A une
société ol la majorité de I'information ne serait plus accessible que via des
systémes ol 1’acces est payant ou 2 tout le moins contrdlé.

En effet, selon 1’acception large généralement donnée au terme de
“reproduction”, I’utilisation d’un logiciel et ’accés 4 une base de données, sont
tres facilement qualifiables de “reproduction” et dés lors soumis a autorisation
du titulaire des droits. Il faut dés lors veiller, notamment par les mécanismes
du droit de la concurrence et éventuellement le systéme de licences non-
volontaires, & ce que les droits de propriété intellectuelle ne deviennent pas les
instruments d’abus de contréle ou de position dominante.

Par ailleurs, la seule accessibilité 4 I'information via des systémes payants
risque de renforcer certains mécanismes d’exclusion entre les “information
haves” et les “information have nots”ss.

En résumé, l'accés 4 D’information doit pouvoir &tre assuré i des
conditions équitables tant pour les utilisateurs que pour les concurrents.

2.2.3.2. La sécurité informatique et la répression de la
criminalité informatiquess

Des phénomeénes aussi variés que I’accs non autorisé i un systéme de
traitement automatisé, I'interception de communications informatiques, les
manipulations de données ou de logiciels, la reproduction illicite de
programmes d’ordinateurs, 1’appropriation illicite de données, sont autant de
comportements illicites que les droits nationaux tentent de réprimer. La
convergence actuelle des télécommunications et de 1’audiovisuel, en favorisant
I’émergence de la société de I'information, va multiplier ce type de risque,
voire permettre de nouvelles formes d’abus.

Par ailleurs, les techniques développées dans le cadre de la convergence
pourront également, comme les techniques actuelles, servir la perpétration
d’infractions plus traditionnelles comme Pincitation i la débauche, Ia calomnie,
etc. Elles vont également, en augmentant le nombre d’utilisateurs, élargir
considérablement le nombre de fraudeurs potentielss7.

33 Vovez infra point 4.1.2.

36 Vayez la définition donnée par un groupe d’experts auprés de 1'OCDE : OCDE, “La fraude lide i
I'informatique : analyse des politiques juridiques”, Paris, PIIC, 1986, p.7 : “tout comportement illégal
ou condraire i F'éthique ou non autorisé qui concerne un traitement automatique de donades et/ou une
transmission de données”.

57 Dans cette optique, on peut s'interroger sur le caractdre adéquat de P'arsenal juridique cxistant, notamment
en raison de la multitude des acteurs impliqués dans la communication et de 'impact de celle-ci sur Ia
détermination des responsabilités respectives.
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Dans un tel contexte, il devient crucial d’adopter des mesures de sécurité
adéquatesss. Celles-ci, pour étre totalement efficaces, devront toutefois &tre
accompagnées de dispositions, notamment pénales, sanctionnant leur non
respect. La décision INFOSEC du Conseil en date du 31 mars 19925 définit
les orientations générales d’un plan d’action dans le domaine de la sécurité des
systémes d'information.

S’il est un peu tot pour cerner les diverses formes de criminalité
favorisées par la convergence, il nous semble dés & présent nécessaire de
focaliser I’attention sur les infractions d’interception de communications
transmises par voie de télécommunications et d’accés illicite. En effet, que ce
soit dans un intérét économique ou afin de protéger des intéréts publics
(sécurité publique) ou privés (protection de la vie privée), de nombreux
services de la future société de 1'information verront leur accés limité, et ce
par différentes techniques (cryptage, brouillage, identification ...}. Il devient
dés lors particulierement tentant d’accéder illicitement 4 des services ou
d’intercepter illégalement des données en cours de transmission. Toutefois,
I'objectif 1égitime de protection du secret des correspondances®?, qui fonde les
interdictions d’interception de télécommunications, doit &tre mis en balance
avec I'intérét de I’Etat, pour des raisons de sécurité publique, de pouvoir
accéder aux informations cryptéesél. Cet acces de 1'Etat ne devrait, en tout état
de cause, pouvoir étre réalisé que dans le respect de conditions légalement
établies, & Dinstar des réglementations autorisant les interceptions
téléphoniques.

En réponse 3 ces phénoménes, des mesures pénales définissant et
sanctionnant des comportements répréhensibles devront étre adoptées. De telles
mesures existent déja dans la plupart des Etats membres. Il conviendrait
toutefois d’examiner dans quelle mesure efles ont été rédigées en termes
suffisamment larges — c’est-a-dire sans référence 3 une technologie
déterminée -— pour englober les formes de criminalité découlant des progres
technologiques constants. Dans tous les cas, ces mesures devront faire I'objet

58 1e Livre Blanc sur la croissance, Ja compétitivité et P'emploi précité met I'accent sur la sécurité des
systemes d’information et de communication comme condition d'un envirennement réglementaire et
politique de 'espace commun d'information.

59 Décision du Conseil n° 92/242, 31 mars 1992, en matiere de sécurité des systémes d’information,
JO.C.E., n® L 123 du 8§ mai 1992, p. 19. Un projet de Livre Vert sur la sécurité des systémes
@’information en cours d’élaboration constitue un premier pas vers la formulation d'un plan d'action.

60 Voyez infra point 4.2.1.

6f A ce propos, on rappetie la controverse qui a fieu aux Etats-Unis suite 4 la tentative d’imposition d’une
norme nationale de cryptage (“clipper chip/SKIPJACK") développée par la sécurité de ’Etat applicable
aux “telephone related communications”. L objectif du gouvernement américain qui était, tout en veillant
au respect de la vie privée des citoyens, de s"assurer la possibilité de se livrer A des écoutes téléphoniques
sur le nouveau réseau digitalisé a rencontré une opposition massive des représentants de I'industrie et du
public, Cette controverse montre bien la difficulté de trouver un équilibre entre les intéréts de sécurité
publique et ceux relatifs au respect du secret des commespondances.
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d’une harmonisation au niveau européen, non seulement en raison de la
configuration internationale des réseaux de communication, mais aussi afin
d’éviter la création de distorsions de concurrence ou encore I’émergence de
“paradis” de la criminalité informatigue. La ligne d’action I de la décision
INFOSEC précitée prévoit I'harmonisation des dispositions législatives et
réglementaires relatives & I'usage abusif et au mauvais usage de I’informatique
et des télécommunications,

En Belgique, il n’existe pas, & ’heure actuelle, de réglementation
spécifique, cohérente et globale en matiere de criminalité informatique,
Quelques réglementations particulieres traduisant le souci du législateur de ne
pas laisser impunies ces nouvelles formes de criminalité ont toutefois été
adoptéest, la plus remarquable d’entre elles étant la loi du 30 juin 199463 qui
¢tablit le principe d’interdiction d’écoute des communications et
télécommunications privées, tout en ’assortissant d’exceptions strictement
délimitées au bénéfice du juge d’instruction. En ’absence de réglementation
particuliére, certaines juridictions belges se livrent i une interprétation
extensive de dispositions existantes du Code pénal®4, ce qui a pour conséquence
le maintien d’une incertitude juridique certaine et d’une relative impunitéss.

Enfin, il apparait indispensable en complément de ce qui précéde de
donner aux organes de recherche et de poursuite les moyens et la formation
nécessaires & une répression efficace, notamment en raison des difficultés
d’identification des fraudeurs et, de maniére générale, des problémes de
preuve de leurs infractions. L’article K, paragraphe 1, alinéa 7 du Traité sur
I’Union Européenne, qui instaure un principe de coopération judiciaire en
matiére pénale entre les Etats membres, pourrait constituer le fondement d’une
action comimune en ce sens.

62 Voyez, entre autres, la loi du 15 janvier 1990 relative A I"institution et & I'organisation d’une Banque
carrefour de la sécurité sociale (M.B,, 22 février 1990, p. 3288), fa loi du 21 mars 1991 portant réforme de
certaines entreprises publigues économiques (articles 111 et 114, M.B., 27 mars F92, p. 197), la loi du 8
décembre 1992 relative a la protection de la vie privée a I'égard des traitements de données A caractére
personnel (M. B., 18 mars 1593, p. 5801).

63 Loidu30 juin 1994 relative a la protection de la vie privée contre les écoutes, la prise de connaissance et
I'enregistrement de communications et de t€lécommunications privées, M.B., 24 janvier 1995, p. 1542,

64 I en est ainsi notamment de Particle 461 du Code pénal belge réprimant le vol qui a été appliqué a fa
copie illicite de programmes ou de données informatiques (entre autres, Anvers, 13 décembre 1984,
DT, 1986/2, p. 93; Bruxelles, 31 janvier 1986, Pas., 1986, III, p. 29), de I"article 491 du Code pénal
selatif & I’abus de confiance ou de Iarticle 193 du Cede pénal sanctionnant le faux en écritures.

63 Voyez notamment : J. SPREUTELS, “Les crimes informatiques et d’autres crimes dans le domaine de la
technologie informatique en Belgique”, Revie Internationale de Droir Pénal, 1993, p. 161; B. DE
SCHUTTER, “Ou en est ia fraude informatique ? *, in Droft de {'Informatique - Enjeux - Nouvelles
Responsabilités, Bruxelles, Editions du Jeune Barreau, 1993, p, 495
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La preuve ef la signature élecironique

L’adage populaire “un droit sans preuve, n'est pas un droit” témoigne 2
suffisance de 'importance de la reconnaissance légale de la preuve et de la
signature électronique comme condition du développement des transactions
électroniques. Ce développement est aujourd’hui encore limité a des cercles
professionnels & Dexception de quelques applications gui demain se
généraliseront en particulier dans le cadre des applications multimédia
interactives (vidéo 4 la demande, télé-achat, etc.).

La possible multiplication des transactions électroniques grice aux
développements technologiques souléve donc, de manigre cruciale, Ia question
de la preuve des transactions ainsi opérées. Il n’existe pas a priori dans nos
codes, de reconnaissance de la preuve et de la signature électroniques.

Un document électronique est-il un écrit, seul recevable au regard de
"article 1341 du Code civil belge et la signature électronique, qu’il s’agisse de
la frappe d'un code secret ou de !'introduction d’une carte, peut-elle &tre
reconnue comme une signature 7

Certes, dira-t-on, les dérogations conventionnelles a Pexigence légale de
I'acte sous seing privé sont admises. Il n’empéche que dans le contexte de
réseaux ouverts ol les parties ne se connaissent pas au départ, la conclusion
d’une convention préalable ot les parties renoncent & se prévaloir des
exigences légales est rendue impossibleté.

La solution peut étre cherchée dans I'adhésion a des Codes de conduite
auxquels chaque partie se référerait et qui prévoiraient explicitement
acceptation de Dexigence de 1’écrit en méme temps que ["obligation
d’accomplir un certain nombre d’opérations de sécurité (accusé de réception,
utilisation de la cryptographie, etc.) 7.

Plus radicalement, on peut songer que le document et la signature
électroniques doivent pouvoir accéder au rang respectivement d’écrit et de
signature lorsque la technique permet de garantir & ces traces électroniques les

66 Ace propos, voyez : M, ANTOINE, I.F. BRAKELAND, M. ELOY, Le droit de la prewve face aux
neuvelles technologies de 'information, Cahlers du CR.LD., n® 7, Bruxelles, Story-Scientia, 1991; Cf.
également : 1. de LAMBERTERIE et alii, “La valeur probatoire des decuments informatiques”,
PROBAT, Etude réalisée pour la Comimission européenne, 1990; F. GALLOUEDEC-GENUYS, Une
saciété sans papier 7 Nouvelles Technologies de l'information et droit de la preuve, Paris, La
documentation frangaise, 1990; A, BENSGQUSSAN, “Contribution théorique au droit de la preuve dans le
domaine informatigue. Aspect juridique et solutions techniques”, Gazette du Palais, 1991, 2, doct., p. 361
el s

67 Ainsi, ’accord type européen pour 'échange de données informatisées (E.D.1.) recommandé par la
Commission des Communautés européennes, du 19 octobre 1994, concernant les aspects juridiques de
I'échange de données informatisées, J.O.C.E., 28.12.1994, n® L 338, p. 98. A ce propos, voyez fes
développements in Lany droit de Uinformatique, par M. VIVANT, C. LE STANC et alli, 5¢ éd., 1995,
n° 2361 et s.
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mémes fonctionnalités que 1’écrit et la signature traditionnelst®. Ainsi, le
document électronique qui permet de vérifier 'intégrité des données
transmises, leur lisibilité par des moyens appropriés et la durabilité des
inscriptions par la voie d’un archivage str, doit étre qualifié d’écrit; de méme,
la signature électronique qui permet d’identifier sans risque d’erreur et de
falsification 1’émetteur d’un message et en outre, qui assure 1’ authentification
de ce dernier par I’émetteur, doit &tre considérée comme une signature.

Au-dela de ces considérations prospectives, il est possible d’assurer la
sécurité de la preuve d’une transaction en recourant 3 un tiers de confiance
(“Thrusted Third Party”)®, sorte de notaire électronique dont la fonction sera
précisément d’authentifier 1’origine, le destinataire, la date, voire le contenu
d’un message et sa réception par le destinataire. La mise en place de ces
“certificateurs” est une priorité de la Commission européenne.

Ceci dit, la formalité du double, c’est-a-dire de la production d’autant
d’originaux qu’il y a de personnes ayant un intérét distinct, de méme que les
régles de protection des consommateurs invitent & s’interroger sur 1’obligation
qui pourrait étre faite aux personnes qui désirent offrir des services

transactionnels électroniques, d’émettre & destination du consommateur final
une sorte d’accusé de réception reprenant le contenu de la transaction.

68 sur cette démarche, les propositions : Y. POULLET, “Probate Law : From Liberty o Responsability™,
EDI Law Review, n° 2, 1994, p. 83-100; D. AMMAR, “Preuve et vraisemblance, contribution 2 1'étude
de la prevve technologique”, R.T.D. civ., 1993, p. 49% et 5.

62 Cest un des points majeurs du Livre Vert sur la sécurité des systémes d’information en voie de
publication par la Commission suite & ses “Orientation for an Action Plan in the field of the Security of
Information Systems”, J.O.C.E., n° L 123/22,



Chapitre IIL. Le fonctionnement du marché

Deux principes fondamentaux déterminent le fonctionnement du marché.
La libre circulation en constitue un premier dont la compréhension du principe
et de ses exceptions tant communautaires que nationales feront 1’objet de nos
réflexions. La libre concurrence, deuxiéme principe fondamental, affecte le
jeu des acteurs, en particulier dans des secteurs oil la convergence se traduit
par les “mariages” de groupes industriels, financiers et de presse.

3.1. LA LIBRE CIRCULATION

3.1.1. Le principe et ses exceptions en droit européen

Le cadre juridique général du marché des biens et services d’information
est composé des régles du Traité de Rome relatives 2 la libre circulation des
marchandises (articles 30 & 36 du Traité) et & la libre prestation de services
(articles 59 & 66 du Traité)’. A co6té de cet encadrement de principe,
coexistent d’une part, des directives communautaires qui rappellent le principe
de Tibre prestation de services dans les domaines respectifs de 1’audiovisuel et
des télécommunications et, d’autre part, des réglementations nationales
divergentes couvrant uniquement certains services télématiques existant sur le
marché et visant surtout & protéger les consommateurs?!.

La conclusion des accords “General Agreement on Trade in Services”
(G.A.T.S.) n’a pas remis en cause cet équilibre communautaire, I’Union
européenne ayant, d’une part, déposé une série d’exemptions a la clause de la
nation la plus favorisée dans tous les domaines audiovisuels ol existent des
actions ou réglementations communautaires et n’ayant pris, d’autre part, aucun
engagement en vue d’une libéralisation de ce secteur ou d’une amélioration de
son acces.

En raison de la convergence entre les technologies de I'audiovisuel et des
télécommunications, ces directives communautaires risquent de devenir

70 Le principe est celui, en I'absence d’harmonisation, de la libre circulation intracommunautaire des
marchandises et de la libre prestation de services dans toute I'Union pour autant que soit respeciée la
législation du pays de production et/on commercialisation de la marchandise ou celle du pays d’émission
du service. Des dérogations & ce principe sont possibles moyennant le respect soit de I'article 36 du Traité,
soit des articles 56 du Traité et 10 de la Convention européenne des droits de I"homme ainsi que des
conditions développées par 1a Cour de justice.

71 Afin de coordonner ces différentes approches, 'Buropean Information Indusiry Asscciation a entrepris
I’élaboration de lignes directrices pour les services audiotex et vidéotex.
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“inadaptées” tant au regard du principe de libre prestation de services qu’elles
consacrent que dans les exceptions a ce principe qu’elles établissent, par
exemple en matiere de quotas audiovisuels et de contenu de la publicité
diffusée, Ainsi, on peut se demander :

— dans quelle mesure la directive “Télévision sans frontigres”” — qui ne

couvre que les émissions de radiodiffusion télévisuelle définies comme
“I’émission primaire, avec ou sans fil, terrestre ou par satellite, codée ou
non, de programmes télévisés destinés au public” i V’exclusion des
“services de communication fournissant, sur appel individuel, des
€léments d’information ou d’autres prestations, tels que les services de
tc_‘,lécopie, les banques de données électroniques et autres services
similaires” — pourra étre appliquée aux services de vidéo i la demande,
aux émissions “pay per view” ou aux services interactifs ? Qu’entend-on
par “programme t€lévisé”, par “autre service similaire” ? $i le critdre
devant étre retenu est celui de I’appel individuel, on peut présumer qu’a
tout le moins, les services de vidéo i la demande ne seraient pas couverts
par la directive. Cela signifierait-il qu’ils ne seraient soumis 4 aucun
controle 7 Ny a-il pas 12 un risque supplémentaire de contournement des
régles ?
Dans son Livre Vert d’avril 1994 sur les options stratégiques pour le
renforcement de P’industrie des programmes dans le contexte de la
pol_itique audiovisuelle de 1"Union européenne, fa Commission européenne
estimait que la définition de la radiodiffusion figurant dans la directive
“Télévision sans frontidres” “couvre des services tels que le pay-per-view
ou la quasi video-on-demand, mais ne couvre pas des services de
télécommunication tels que la video-on-demand”. Selon la Commission, le
crittre de rattachement a la sphére de la radiodiffusion semble étre la
destination du service au public, ce critére se caractérisant de manidre
technique par une communication “point to multipoint”, d’un point de
diffusion vers de multipies points de réception. A I'inverse, lorsque la
diffusion du programme est déclenchée par le téléspectateur, sur son
appel individuel, il s’agit d’'une communication “point to poinf” rentrant
dans la sphere des télécommunications. La Commission en déduisait que
“la définition de la directive, en ce qu’elle semble exclure les services
fonctionnant sur appel individuel, ne semble pas couvrir des services tels
que la VOD”. La proposition de directive portant modification de la
dir-ective “Télévision sans frontieres” ne modifie pas la directive sur ce
point.

72 Dir'ecti\_fe du (?onscil n"_89f552, du.3 cctobre 1989, visant & la coordination de certaines dispositions
légl_sla_uves', réglementaires et administratives des Etats membres relatives i I'exercice d'activités de
radiodiffusion 1€lévisuelle, /.O.C.E., n° L 298 du 17.10:89, p. 23,
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— quelle sera Pefficacité des régles sur les quotas contenues dans la directive
“Télévision sans frontieres” lorsque le progrés technologique permettra a
I’utilisatenr de choisir enire plusieurs canaux de transmission et une
infinité de programmes, et ce sans contrdle possible ? La proposition de
modification de la directive “Télévision sans frontiéres” maintient le
principe des quotas mais prévoit dans certains cas des solutions plus
souples telle que 'utilisation d’une partie du budget de programmation
pour les oeuvres européennes. On peut €galement s’interroger sur
I’efficacité des régles sur la publicité dans un environnement numérisé ?
Quelle est 1a portée des régles sur le temps maximum de transmission, sur
le contenu, si la publicité peut étre insérée librement dans des émissions
de vidéo 2 la demande qui ne rentrent pas dans le champ d’application de
la directive 7

— la directive sur la fourniture d’un réseau ouvert de télécommunications
{directive ONP?) exclut de son champ d’application les services de la
radiodiffusion et de la télévision. Cette différence de régime est-elle
encore justifiable si les services télévisés sont communément diffusés via
le réseau public de télécommunications 774

L’existence de réglementations différentes en matiere de
télécommunications et d’andiovisuel risque de favoriser un contournement des
régles applicables & I'un de ces deux secteurs pour éviter ainsi le respect
d’obligations qui lui sont applicables. Par exemple, il pourrait étre tentant de
qualifier de services de télécommunications un service susceptible d’étre
couvert par la directive “Télévision sans frontieres” pour ne pas devoir
respecter les obligations de contenu qu’elle contient. Il devient dés lors de plus
en plus important de réglementer d’une maniére commune, indépendante du

“support de transmission et de la technologie utilisée, certains services de

télécommunications et certains services audiovisuels, ceux qui sont a la
frontiere des deux univers, de méme que 1'ensemble des autres services qui
seront au coeur de la société de I'information.

3.1.2. Les exceptions nationales au principe de libre circulation

La convergence entre les technologies des télécommunications et de
I’audiovisuel risque de rendre certaines réglementations nationales obsoletes.
En effet, d’une part, elles ne résolvent pas une série de problémes qui se posent
déja en matiere d’audiotex et de vidéotex ct risquent de se poser avec plus

73 Directive du Conseil, n°90/387 du 28 juin 1990, relative 2 |’ &tablissement du matché intériear des services
de télécommunications par la mise en aeuvre de la fourniture d'un réseau ouvert de élécommunications,

précitée.
T4 Voyez supra point 2.1.5
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d’acuité quand les développements technologiques permettront de rendre
certains services interactifs. Ces questions touchent essentiellement i la
protection de ’ordre public et des bonnes moeurs et a la protection des
consommateurs. F.a poursuite de ces deux objectifs permet aux Etats membres,
dans certaines limites, d’appliquer des restrictions a4 la libre circulation
intracommunautaire de marchandises et 4 la fourniture transfrontalidre de
services. Par ailleurs, les restrictions au principe de la libre prestation de
services doivent étre adoptées dans le respect du principe général de la hiberté
d’expression, consacré par 1’article 10 de la Convention de sauvegarde des
droits de ’homme et des libertés fondamentales™.

D’autre part, ces réglementations nationales ne couvrent pas tous les
nouveaux services ou les services existants qui seront fournis selon une
nouvelle forme de transmission car elles ne visent généralement que certains
services fournis au moyen de supports de transmission déterminés.

En matiére de protection des bonnes moeurs, toute la difficulté réside
dans Ia distinction entre une communication publique (ou audiovisuelle) et une
communication privée, la frontiére entre les deux étant de plus en plus difficile
4 tracer car I'interactivité permet a 'utilisateur d’interférer dans une
communication publique & un point tel qu’il risque de dénaturer cette
communication?. Si la communication est privée, en principe, aucun contrdle
a priori ne peut étre effectué sur le contenu du message. Si la communication
est publique, un contrdle peut étre exercé et la question est de savoir 3 qui
incombe la responsabilité du service portant atteinte aux bonnes moeurs. A
supposer que I'opérateur de réseau puisse &tre considéré comme responsable
ou complice, a-t-il réellement la possibilité d’exercer un contréle effectif sur le
contenu des messages 7

De plus, la notion méme de bonnes moeurs varie selon les Etats membres.
Ainsi, si certains d’entre eux ont supprimé le libre accés aux messageries roses
sur I'audiotex, celui-ci reste permis dans d’autres Etats membres.

En matiére de protection des consommateurs, les problemes sont trés
nombreux. Ils concernent les exigences de qualité devant permettre 2
I'utilisateur de choisir un service déterminé parmi la multitude de services
proposés. A cet égard, il convient, entre autres, d’étre attentif a la nécessité
d’identification, préalablement a la fourniture du service, du prix de celui-ci et
du nom du fournisseur, A la tarification du service, a la fréquence de sa mise &
jour, au caractére informatif ou publicitaire du message. D’autres questions
touchent & la convivialité des services. Ainsi, les menus doivent &tre rédigés

73 CJ.CE, 18 juin 1991, ERT c. DEP, aff. C-26(/89, Rec., I, p. 2925.

7%  CICE., 18 juin 1991, ERT c. DEP, aff. C-260/89, Rec., I, p.2925. Pour de plus amples
développements sur ce point, voyez infra peint 4.2.1.
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suffisamment clairement afin de ne pas augmenter artificiellement, par une
utilisation prolongée, le coiit du service pour ' utilisateur.

L’utilisation des nouvelles technologies risque de rendre encore plus floue
la délimitation entre la publicité et I’information et va poser de nouvelles
questions telles que celles relatives au droit de I’ utilisateur de ne pas “subir” la
publicité ou a la possibilité d’interdire la publicité dans le cadre de certains
services.

Par ailleurs, des regles devraient étre adoptées afin de permettre aux
utilisateurs de nouveaux services multimédia interactifs intégrant des images de
synthése, voire des images virtuelles de personnes identifiées ou identifiables,
de pouvoir clairement distinguer le réel et le virtuel. Les nouvelles
technologies permettent en effet, sans difficulté aucune, de déformer la réalité,
de mettre en scéne la rencontre de deux personnages publics, de grossir
artificiellement le nombre de participants & une manifestation, d’allonger les
dimensions d’un produit, voire de le colorer, afin d’en rendre plus attractive
Papparence. Quelques réflexions d’ordre réglementaire ont été ébauchées 2 ce
propos, ainsi I’obligation d’indiquer 1’utilisation de telles techniques, comme
on indique 1’utilisation de colorants dans la fabrication d’un bien.

Enfin, il est 4 noter qu’en cas de problémes, la multiplicité des acteurs et
leur interdépendance favorisent une dilution des responsabilités et rendent
malaisé le choix des critéres de répartition de cette responsabilité. De plus, le
droit commun n’est pas toujours 3 méme de régler les litiges soulevés par une
opération télématique en raison du caractére éphémére des informations et des
difficultés de preuve de I’image transmise. A cet égard, également, des
réflexions visant 4 rendre obligatoire la copie et le stockage des informations
transmises, de méme que l'identification de I'“éditeur” responsable du
programme sur les images transmises sont ébauchées.

3.2. LA LIBRE CONCURRENCE

La concurrence, bien que n’étant pas un objectif en soi, est généralement
considérée comme un des meilleurs moyens d’inciter au développement d’un
marché dynamique et compétitif. Dans cette perspective, I’affirmation de son
principe et son plein respect se justifient.

Bien que I'information elle-mé&me soit un bien immatériel, il apparait
clairement que les régles de concurrence s’appliquent an marché des biens et
services d’information qui la véhiculent, comme & tout autre marché. Peu de
jurisprudence existe 4 ce jour sur ’application des régles de concurrence
(qu’elles soient nationales ou communautaires) au marché de ’information;
I'importance économique croissante de ce marché entrainera inévitablement
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une augmentation des litiges, et les caractéristiques de ce nouveau marché
rendront nécessaire la définition de mécanismes d’application des régles de la
concurrence. On épingle les questions suivantes.

La convergence entre les technologies des télécommunications et de
I’audiovisuel favorise la conclusion d’accords entre entreprises de secteurs
différents. Il convient d’&tre attentif a I’impact de ces accords sur la
concurrence {article 85 du Traité), impact plus difficilement décelable et
appréciable vu les origines diverses des acteurs et la variéeé des secteurs
concernés.

Cette méme question du caractére transsectoriel du marché de
I’information se pose également dans le cadre de "application de I’article 86 du
Traité. Quel sera le marché pertinent au regard duquel les éventuelles positions
dominantes devront étre considérées ? La jurisprudence récente tend i
indiquer que dans le domaine de 'information {qu’il s’agisse de grilles de
programmes de télévision ou d’informations météorologiques), les marchés
sont définis de maniére étroife {en raison d’un faible degré de substituabilité de
Pinformation), ce qui a pour conséquence que l’exercice de positions
dominantes est plus rapidement considéré comme étant abusif au sens de
Particle 86 du Traité.

Le risque de voir les restructurations nécessaires au développement du
marché des biens et services d’information permetire a des entreprises
économiquement fortes (télécommunications) de renforcer leur domination sur
le marché au détriment d’entreprises économiquement plus faibles (médias) ou
de créer un monopole rendant plus difficile I’accés au marché pourra éfre
endigué par une juste application du réglement n°® 4064/89 sur le contrdle des
concentrations, pour autant que les opérations de regroupement aient la
dimension communautaire requise.

Ainsi, dans une décision du 9 novembre 199477, la Commission
européenne a déclaré incompatible avec le marché commun le projet de
création par Bertelsmann, Kirch et la Deutsche Bundespost Telekom d’une
entreprise commune - MSG Media Service - chargée de la gestion de services
de télévision payante, en ce compris la gestion du controle d’accés et des
abonnements et de la mise en place de ’infrastructure pouvant offrir tous ces
services. Cette affaire est particulidrement intéressante en ce qu’elle souligne le
caractére segmenté des définitions de marché de produits dans le domaine des
nouvelles technologies. Le marché géographique retenu a été celui de
I’ Allemagne.

77 Décision de la Commission, du 9 novembre 1994, relative & une procédure d'application du réglement n°
4064/89 du Conseil (Affaire N°IV/M. 469 - MSCG Media Service), J.O.C.E., n° L 364 du 31 décembre
1994,
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Trois marchés de produits ont été distingués : celui des services
administratifs et techniques destinés 2 la télévision payante (mise 2 disposition
des décodeurs, fonctionnement du systéme de controle d’acces, gestion des
abonnements, arrangements financiers avec les diffuseurs de programmes),
celui de la télévision payante clairement séparé de celui de la télévision
commerciale financée par la publicité et de celui de la télévision publique
financée par la publicité et les redevances, et enfin celui des réseaux ciblés de
télévision payante & distinguer des autres formes de transmission.

Parmi les multiples services dits de “Pay TV” ou de télévision payante, la
Commission précise que tous les services ne sont pas constitutifs d’un seul et
méme marché. Dans le cas d’espéce, elle estime toutefois que les formes de
paiement a4 la séance ou de “rear video on demand” relévent d’vn méme
marché car c’est le diffuseur qui choisit Ia séquence et la cadence des
programmes et que les possibilités de choix des (éléspectateurs sont limitées. 11
en serait évidemment autrement d’une véritable “video on demand”, ol
Pintervention du téléspectateur est davantage interactive.

Pour ces trois marchés, la Commission estima que MSG occuperait une
position de monopole de mani¢re durable sur le marché des services
administratifs et techniques, qu’il en serait de méme de Kirch et de
Bertelsmann sur le marché de la télévision payante et que la Deutsche
Bundespost Telekom consoliderait sa position dominante sur celui des réseaux
cidblés. Dans les trois cas, la concurrence serait entravée de maniére
significative.

La convergence entre les technologies des télécommunications et de
I’audiovisuel va multiplier les questions relatives & 1’accés: accés a
Pinformation en tant que telle {contenu), accés aux réseaux (et & I"information
technique). A cet égard, d’une part, les droits de propriété intellectuelle, méme
s’ils sont nécessaires afin de promouvoir et de récompenser 1'innovation, ne
doivent pas étre utilisés ¢’une fagon qui réduise de maniére abusive ’accés a
certaines informations protégées? (par le droit d’auteur en ce qui concerne le
contenu des services d’information, ou par les brevets en ce qui concerne par
exemple les informations techniques) ni bloquer la standardisation et
P'ouverture des réseaux?. D’autre part, une politique de fourniture de réseau
ouvert devrait &tre affirmée au-deld des services de télécommunicationss? et
des diverses applications qu’un tel objectif a déja recues {systemes de
réservation de billets d’avion, interopérabilité des programmes d’ordinateur,

78 Voyez supra point 2.2.3.1.
79 Voyez supra point 2.1.2.
80 Voyez supra point 2.1.1.
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communication forcée des interfaces, promotion de la norme EDIFACT). Une
telle politique devrait s’ affirmer tant aux niveaux sectoriels qu’intersectoriels,

Chapitre IV. La prise en compte des intéréts des
utilisateurs

Aprés avoir examiné les questions juridiques rencontrées par le
producteur d’un bien ou service d’information, il convient d’analyser les droits
de ceux qui se trouvent en aval du processus de production et
commercialisation de ces biens et services : les utilisateurs. Ceux-ci ont
différentes “casquettes” auxquelles correspondent des intéréts et des droits
particuliers. Par exemple, I"utilisateur peut &tre un consommateur et & ce titre,
avoir droit & une publicité loyale et A la transparence des prix. De manigre plus
globale, 1a généralisation des relations contractuelles entreprises par le biais
des techniques d’information et de communication mises en place pose la
question de la preuve des actes conclus. A cet égard les démarches préventives,
telles que les systémes de certification devraient retenir une attention
particulidre. Liés également 2 des questions d’établissement on de preuve des
faits incriminés se posent par ailleurs des problémes de responsabilité 1iés au
contenu et & la qualité de I'information fournie ainsi qu’a la multiplicité des
acteurs concernds. Ces questions ont été largement évoquées lors de notre
analyse du fonctionnement du marché®! et de la sécurité de ce marchés2,

L’utilisateur peut aussi étre un travailleur et & ce titre, revendiquer un
régime de protection approprié. L’ utilisation des nouvelles technologies dans le
travail va bouleverser les caractéristiques du monde du travail en permettant 4
la fois une délocalisation des travailleurs (télétravail) et un meilleur contréle
des prestations effectuées (télésurveillance) tout en faisant de la technologie un
outil obligatoire. Plus particulitrement, le télétravail souléve une série de
questions juridiques non résolues a ce jour. Ainsi, la protection actuellement
offerte dans chaque Etat membre aux travailleurs non manuels 4 domicile est
souvent incertaine. En 1’absence d’une législation spécifique les protégeant
efficacement, on peut s’interroger sur la pature de leur relation de travail
(indépendant ou salarié) car les critéres traditionnels d’identification d’un
contrat de travail se prétent mal A cette catégorie de travailleurs. Comment
I’employeur pourra-t-il contréler que le travail est effectué par le
télétravailleur en personne (le placement d’une caméra vidéo au domicile du
travailleur ne constituerait-il pas une violation de son droit & la protection de
sa vie privée) 7 Y a-t-il atténuation ou non du lien de subordination, le
terminal du travailleur pouvant finalement étre considéré comme une
extension de D’entreprise permettant une communication interactive entre

81 voyez supra point 3.1.2.
82 Yoyez supra point 2.2.3.2.
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I'employeur et le travaillear ? Par ailleurs, il faudrait veiller 4 ce que les
travailleurs & domicile ne soient pas exclus du champ d’application des diverses
lois de protection sociale, les raisons justifiant de les traiter différemment des
salariés au sens classique du terme étant de moins en moins fondées3,

Indépendamment de toute relation contractuelle, 1"utilisateur est avant tout
un citoyen. A ce titre, il a droit & certains services et ses liberiés doivent étre
garanties. Ce sont ces droits ou ces garanties qui fagonnent au-dela des régles
du marché ce qu’il faut appeler la société de I’information dans la mesure oix
elles définissent un nouveaun “vouloir-vivre ensemble”. C’est I’examen de ces
droits et garanties, qui forment I’objet de ce quatrieme point :

— e droit au “service universel” prend dans le cadre de cette société de
I'information une dimension et un contenu nouveaux comme condition
d’exercice des libertés {(4.1.);

— les “libertés fondamentales” dans le m&me temps ol elles peuvent se
trouver remises en cause par le développement des technologies de
I'information et de la communication trouvent dans ce développement une
dimension nouvelle (4.2.).

Le service universel, I'expression de ces libertés fondamentales
permettent d’augurer d’une nouvelle forme de démocratie, que nous
qualifierons d’électronique (4.3.).

4.1. LE DROIT A CERTAINS SERVICES : LA NOTION DE SERVICE.
UNIVERSEL

4.1.1. Le service universel au sens technique

La notion de “service universel”, apparue récemment en Europe,
constitee d’ores et déja un but de politique réglementaire pour des marchés
visés (télécommunications, postes, eic.), en cours ou en voie de “dé-
monopolisation”. Quand bien méme cette notion serait difficile 4 définir, elle
s’entend dans un environnement concurrentiel d’un service minimum, d’une
qualité donnée, proposé a tous les utilisateurs a un prix abordable.
Spécifiquement pour le secteur des télécommunications, la Commission a
arrété trois objectifs d’une politique de service d’intérét général, En
Toccurrence, il 8’agit d’assurer un service qui soit a la fois :

— universel, ce qui suppose un acces pour tous & un prix abordable,
— égal, impliquant un accés indépendant de la situation géographique, et

83 Surles problémes juridiques posés par le télétravail, voir la bonne synthése proposée par le Lamy Droit
de I'Informatique, 5e éd., Paris, 1995, n° 2425 et s,
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— continu, ¢’est-#-dire caractérisé par une fourniture ininterrompue dans
une qualité données+,

Entendue dans un sens pragmatique, il est difficile d’assigner 4 la notion
de “service universel” les obligations et prérogatives communément assignées
au “service public” (entendu au sens traditionnel). Au point de départ, la
notion de “service public” se confond en effet avec ’organisation de caractére
public chargée de I'assurer. La notion de “service universel”, d’origine
américaine, est d’emblée centrée sur le contenu du service considéré comme
d’intérét général. Schématiquement, cette nouvelle notion suscite trois
questions.

La premiére question concerne le contenu méme du service universel. Ce
probléme est d’autant plus important dans le contexte actuel de convergence
entre les secteurs des télécommunications et de ’andiovisuel. En effet, &
mesure que les capacités offertes seront plus grandes, comment adapter le
service de base tel qu’il se congoit aujourd’hui aux évolutions futures ?
Devrions-nous en spécifier le contenu (au risque de le voir rapidement devenir
obsoléte), ou bien s’en tenir & des lignes directrices ? Le progrés technique
n’est pas le seul & avoir été pris en considération. Les développements du
marché et les besoins des utilisateurs sont également déterminants. Ainsi, dans
le secteur des télécommunications, il est unanimement accepté que le simple
transport de la voix (“Plain Old Telephone Service” ou “POTS”) constitue un
objectif de service universel. Cela étant, d’autres services, “a valeur ajountée”,
sont appelés & s’inclure dans le service de base.

Outre la volonté d’éviter une société a plusieurs vitesses, le service
universel “4 contenu” (“4 contenu en information” ou “fonctionnel”, par
opposition 4 un service universel purement “technique™) se justifierait par les
gains sociaux pouvant en résulter. A titre d’illustration, 1’économie produite
par l'information préventive en matiere de santé et la possibilité de
communiquer avec des personnes compétentes dans ce domaine pourrait se
révéler considérable. A cet égard, certains auteurs américains avancent gu'une
économie de l'ordre de 1% sur les dépenses actuelles de 670 milliards de
dollars pour le “health care” suffirait largement A financer 1'offre
d’information méme.

Ainsi, I'évolution technologique pourrait également justifier ’extension
de la notion de service universel “technique” a d’autres services que la
téléphonie vocale, tels que par exemple le courrier électronigue, la télécopie
ou 'acceés & des services de banques de données multimédias. On pourrait

également concevoir que la notion de service universel comporte des

84 Annexe & la proposition de résolution du Conseil, sur des principes en matigre de service universel dans le
sectenr des t€lécommunications, COM{93) 543 final, 15 novembee 1993,
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obligations de fournir certains services techniques, gratuitement on 3 tarif

réduit, uniquement 3 certains utilisateurs déterminds (par exemple les
personnes dgées, les écoles publiques, ou les hépitaux).

Actuellement, la Commission est invitée “i examiner et 3 organiser,
notamment avec les antorités réglementaires nationales, des consultations sur
les questions soulevées par la définition du service universel .. 785,

La détermination du contenu et des obligations attachés au service
universel est (3) effectuée (er) tant par les Etats membres que par 1’Union
européenne, dans leur sphére de compétences respectives, Il peut certes
paraitre indispensable de concevoir une définition commune, paneuropéenne,
de principes en matitre de service universel afin d'assurer une concurrence
pleinement efficace entre exploitants, Cela étant, Iarticle 3B du traité sur
I"Union européenne, relatif au principe de subsidiarité, vient limiter Pexercice
des compétences par I'Union. En effet, ’intervention de celle-ci ne doit
commencer que 14 ol 'action des Etats se révéle insuffisante. Par aifleurs, les
Etats de I'Union européenne ne sont pas privés de la possibilité de prévoir des
obligations attachées au service universel compte tenu de leurs propres
situations nationales. Cela reste vrai toutefois seulement dans la mesure ol des
obligations complémentaires n'entravent pas I'accés au marché. Concurrence et
service universel sont en effet pleinement associés, Ainsi, il doit étre clair,
rappelons-le, qu’en la matiére, il n’y a pas de lien nécessaire A créer entre un
service public ou universel A offrir et une entreprise publique seule habilitée &
" offrirss.

La deuxiéme question affectant le service universel a trait aux conditions
d’acces au service concerné, et a 1utilisation dudit service. Eu égard au lien
concurrence/service universel, cette question revét une importance particuli¢re
dans le présent contexte. En effet, dans la mesure o une pluralité d’opérateurs
sont appelés A fournir un service universel sur un (ou des) réseau (x) existant
{s) ou & venir, il importe d’assurer le maintien de principes de transparence, de
non-discrimination et de proportionnalité parmi ces opérateurs, tout en
assurant le respect des régles de concurrence. Spécifiquement pour le secteur
des télécommunications, le Conseil de I’Union européenne a reconnu, dans une
résolution du 22 juillet 199387, que “I’application des mesures concernant le

85 Résolution du Conseil 94/C 48/01, du 7 février 1994, sur les principes en matiére de service universel
dans le secteur des télécommunications, J.0.C.E., n°® C 48 du 6 février 1994, p.1.

86 A cet égard, le lecteur se réferera aux conclusions de l'article de Y. POULLET et F. van der
MENSBRUGGHE, “Service universel ou public dans la politigue erropéenne des télécommunications”,
Communications et Stratégies, n° 17, ler trimestre 1995, p. L1. A noter que cetie définition reprend plus
ou moins les caractéristiques des lois de service public {galité, changement, continuité),

87

Résolution du Conseil 93/C 213/01, du 22 Juillet 1993, sur Ia situation du secteur des

télécommunications et sur la nécessité de nouveaux développements sur ce marché, L.O,C.E., n° C 213 du
6 aodt 1993.

LA PRISE EN COMPTE DES INTERETS DES UTILISATEURS:

réseau ouvert des télécommunications (ONP)' .-.._constitue la b,ase'§¢'_1-g_
définition dé service universel”. Pour le Conseil, il importe donc d apphqu.er :
“dans toute la Communauté et, au besoin, adapter, compt_e tenu de la pou'rsmte
de la libéralisation, les principes d’ONP pour ce qui SSt des organismes
concernés et de questions telles que le service universel ...”. i

A titre de rappel, les principes fondamentaux de IiONP 'c?ncsam.ent a {a
fois la transparence, la non—discrimination_ et la proportlonnahtf, am\sxlque dz
respect intégral du droit communautaire, et notar’r’lment es }'eglcagsgogg
concurrence. A cet effet, la directive “QNP-cadre du 28’ juin. ’
poursuivait 1’objectif suivant relatif a 1’étab]1'ssement du mE}rF:he mEt,:neu‘r &s
services de télécommunications : harmomse.r les go/nd1t10ns -d acces f.et
d’utilisation du réseau public et des services pubhc’s de telec‘omr_numcations afin
de réaliser un marché intérieur des services de télécommunications.

Enfin, la troisiéme question & prendre .en’ans:idératign concen.lf éc
financement méme du service universel. L’mteref économique I‘C]?ﬁl e
certains services de base pour les opérateurs ayant 1 ?})llgatfon.de I?S' (’)urnslt‘
suppose un financement par des moyens “originaux”. Il’s agitlprtf:clsm.lizre
d’assurer une répartition équitable de la charge que représente la ourni 1
d’un service universel. Qutre I’orientation c_les. tarifs en fonction d_es cofits, at
Commission européenne soutient le maintien des transferts internes i‘,
I’établissement de redevances d’accés a la charge cleg nouveaux entrants sur le
marché®®. A cet effet, il est prévu d’arréter des principes comm}ung [f)outr :
comptabilité, I’affectation des coflits et Ies_ transferts. Tout comme 1z,l be: 1tni1 fzn
du service universel, la question de son financement devrait fan:cla 0 yta L
rapport de la Commission présenté au Parlement et au Conseil avan

janvier 1996%0.

1A - [£1 3 32
4.1.2. Vers un service universel sociétaire: de la “technique” aun
“contenu”

L’analyse de la politique américaine en r\natiére.de développeme'nt des1
autoroutes de ’information suggére de donner a Ia notion _de servxcelumverlse
une extension bien plus vaste, au-dela de ce qlll’()n pourrait, .appcler e serv;lce
universel des télécommunications. Il ne s’agit plus de s’interroger sur les

88 Directive du Conseil n® 90387, du 28 juin 1990, relative & l‘élablissel}lent dli marcfhe mteneu:ldgz
se]rvices de télécommunications par la mise en ceuvre de la fourniture d’un réseau ouve
télécommunications, précitée. . .

8 {
icati issi i 1 européen et au Comité économique e

89 tion de la Commission au Conseil, an Parlemen n iqu
sco(::r{:a.rlnuir:t{;?u;ge “Développement d'un service universel dans un environnement concorrentiel”, 15
novembre 1993, COM(93) 543 final, pp. 9-11. N N

90  Résolution du Conseil précitée du 7 février 1994 94/C 48/01, sur les principes en matiére de
universel dans le secteur des télécommunications, précitée.
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techniques de télécommunications dont I’accés universel devrait étre garanti
mais bien d’analyser, soit comment un ensemble de services jugés d’intérét
général peuvent é&tre offerts voire améliorés dorénavant grice aux
télécommunications, soit comment la généralisation de D'utilisation des
télécommunications rend nécessaire 1’accés & certains services d’information
jugés désormais d’intérét général.

Deux exemples illustrent cette double tendance. Le premier a trait au
service de santé publique. L’opportunité d’utiliser les télécommunications pour
rendre ce service public traditionnel améne 1’administration américaine
(National Health Agency) 2 mettre sur pied des services électronigues
d’information permettant une meilleure médecine préventive. Le second est

-'injonction adressée par certains tribunaux américains®! a des sociétés de
programmation de télévision & péage de décrypter certaines émissions dites
d’intérét général. .

Ainsi, Iinformation pourrait-elle s’introduire dans la notion de service
universel au vu de ce qui est considéré comme essentiel ou vital. Au
demeurant, cette introduction servirait & limiter une dichotomie entre “ceux
qui détiennent la connaissance” et “ceux qui ne la détiennent pas” (“information
haves” et “information have nots”)%2. Des illustrations multiples se
congoivent : une assistance & remplir les formulaires administratifs, 1’accés
€lectronique aux services administratifs encouragé par les lois dites de
“Freedom of Information™3, consultations encyclopédiques, informations de
santé publique, calendriers d’événements publics, “on-line banking”, cours de
la bourse, etc.

En tout état de cause, la volonté d’éviter un “‘déficit démocratique” doit
animer la détermination du contenu et des obligations attachés au service
universel. C’est dans cet esprit que le Conseil de I’'Union européenne a invité Ia
Commission 4 examiner et & organiser notamment avec les autorités

21 Zurcette jurisprudence et sur I"évolution de la notion de service universel dun contenu technique 3 un

contenu en information, voyez le remarquable article de H. PERRITT, “President Clinton's national
Information Infrastructure Initiative : community regained”, Chicage Kent Law Review, 69, 1994, n° 4,
p- 9%1-1022,

Dans son discours sur la réforme des télécommunications du 1§ janvier 1994, le Vice-Président américain
Al Gore le souligne : “Nous ne pouvons tolérer, et ce pays ne peut i long terme supporter, une société
ob certains enfants regoivent une éducation compléte et d’autres pas; une sociéié of certains adultes ont
accés 4 la formation continue cf d¢'antres pas (AL, GORE, “Remarks Prepared for Delivere by Vice
President Al Gore”, Royce Hall, UCLA, Los Angeles, 11 janvier 1994). Pour plus d*informations sur le
service universel entendu dans le contexte des autoroutes de 1'information, voyez ; “The National
Information Infrastructure : Agenda for Action”, ep.cit., p. 8. Cf. également la déclaration de J. HILLS
“Universal Service : a social and technelogical construct, Communications et Stratégies, n® 10, 1993 ;
“Universal Service is a social rather than technical”, p. 61.

92

9B 1 s'agit des lois d’accés aux documents administratifs existantes dans de nombreux pays eurepéens. A ce

propos, les références complétes in C. de TERWANGNE, H. BURKERT, Y. POULLET (éd.), Towards a
legal framework for a diffusion policy held by the public sector, Computer Law Series, n° 14, Kluwer,
199s.
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réglementaires nationales, des consultations sur les questions soul_evées par la
définition du service universel?*. Compte tenu du caractére évolutif du service
universel, il est permis d’envisager la mise en place de structures permanentes
englobant, entre autres, les organisations représentatives de co‘nsommategrs et
les prestataires de services concernés. Du reste, aux Etats-Unis, la “National
Telecommunications and Information Agency” (NIIA) devenue la “Global
Information Infrastructure” s'est engagée a tenir des débats publics,:.suf lj:
concept de service universel, incluant 1’audition des “groupes d 1mieret
public”%. De fagon générale, et afin de garantir le développc?ment d’une
infrastructure d’information nationale, ol le service universel joue un réle
clef, le gouvernement américain s’est engagé a “travailler” avec, a la fois, le
monde des affaires, les organisations représentatives des travailleurs, le monde
académique, les groupes d’intérét public, le Congres, et le_s collt?ctiyités
territoriales®s. Une coordination avec ces derniéres, tant au mveau étafique,
gu’au niveau local (“countries”, “districts” “cities”, “towns™) est indispfensable
afin de contourner les obstacles éventuels et prévenir toute forme de traitement
différencié. [Yans la mesure ot I'information ne connait pas de frontiéres, une
coordination au niveau international se révéle également nécessaire.

En conclusion, vu son absence de contours définis, la question du contenu
du service universel appellera des débats continus qui Eradgiront ta volonté des
“policy makers” de poursuivre tel ou tel objectif, privilégiant I'un par rapport
a I'autre dans un contexte d’évolution constante. Avec le “Plain Old Telephone
Services” (“POTS™ , I’objectif poursuivi étaif certes trés simple : assurer
I’égalité par le biais d’une pénétration maximale. de r.accordcments
téléphoniques. Dans une société d’information, le service universel sera le
révélateur des aspirations exprimées par la société & partager une gamme de
services nouveaux qui affecteront en profondeur la vie, le travail, et toute
forme d’interactivité entre personnes.

4.2, LE DROIT AU RESPECT DE CERTAINES GARANTIES

Alors que les réglementations en matiére de communicat:ion audiovi'suelhj,
sont essentiellement sous-tendues par des préoccupations de ‘hberte
d’expression et de pluralisme, celles sur les correspondances transmises par
voie de télécommunications mettent l’accent sur le secret. Seules les

94 Résolution du Conseil 94/C 48/01, du 7 février 1994, sur les principes en matidre de service universel
dans Je secteur des télécommunications, J.O.C.E., op.cit.

95 “The National Information Infrastructure : Agenda for Action”, précité : “...a special effort 10 hear from
public interest groups”, p. .

96 “The National Information Infrastructure : Agenda for Action”, précité, p. 5.
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o communications privées jouissent du secret de la correspondance, au contraire
des communications publiques qui se caractérisent par la mise a disposition ou
la transmission simultanée par un centre émetteur & destination du public, ou
de certaines catégories de public, d’informations dont le contenu est déterminé
par I'émetteur.

Il existe en réalité diverses situations qu’il est difficile de rattacher a une
communication publique ou 4 une communication privée. I! en est notamment
ainsi, lorsque des individus obtiennent sélectivement, a des moments qu’ils
choisissent, des informations auprés d’un centre serveur ou lorsque des
individus ne se connaissant pas entre eux entrent en contact {téléphonique ou
via une messagerie) par I’entremise d’un fournisseur de services.

La distinction entre communication publique et communication privée a
déja été, en matiere de vidéotex et d’audiotex, en partic aménagée. Ainsi, il est
admis qu’un service télématique débutant par une annonce faite au public
reléve du régime juridique des communications publiques, méme si elle
transmet par la suite des informations confidentielles,

Quelles sont les caractéristiques permettant d’opérer une distinction entre
la correspondance privée et la correspondance publique 7 Un premier critére
peut €tre trouvé dans les destinataires des informations : 1a communication
sera publique si les informations sont destinées i un public indéterminé a
priori, que ’acceés aux informations soit subordonné ou non au respect de
certaines conditions. La communication sera, au contraire, privée si le message
est destiné  une ou éventuellement plusieurs personne (s) déterminée (s).

L’avantage de ce critére fondé sur la connaissance a priori du destinataire
du message est d’étre totalement indépendant du support technique de-
transmission utilisé. Pourtant, le critére du public cible ne nous parait pas
suffire en lui méme. Mé&me si ’accés au dialogue et la faculté de dialoguer sont.
ouverts 2 tous, le contenu des messages échangés entre participants peut, le cas
échéant, nécessiter la protection du secret.

Ainsi, certains services télématiques trés interactifs offrent, outre les
éléments préexistants, des éléments produits par ’interaction entre le logiciel
et I'utilisateur, proches d’une forme de communication privée. L’emploi de
systémes experts rend cette hypothése plus fréquente.

On pourrait dés lors retenir également comme critére le degré
d’interactivité. Un degré élevé d’interactivité serait constitutif d’un dialogue et
assimilable & de la correspondance privée.

On peut encore penser au caractére unilatéral de la transmission de la
communication audiovisuelle et bilatéral des correspondances ou
éventuellement & la nature de 1"information transmise (personnelle et actuelle
pour les communications privées, impersonnelle et intemporelle pour la
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communication audiovisuelle), ou encore & Fexistence et au contenu du contrat’ :

existant entre les utilisateurs du service.

Quels que soient les critéres retenus, il conviendra de veiller a ce que des
solutions trop divergentes, susceptibles de conduire 4 des régimes juridiques
variant fortement d’un Etat 3 I’autre et de générer des distorsions de
concurrence, ne soient mises en oeuvre.

4.2.1. La protection de la correspondance

En régle générale, le contenu des messages échangés par voie de
télécommunications est libre et, en tout état de cause, bénéficie de la protection
du secret, gu’il s’agisse du secret des communications, des conversations ou de
la correspondance®’. Cette protection découle de Iarticle 8 alinéa 1 de la
Convention curopéenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales, la Cour européenne des droits de 'homme ayant précisé que
I’article 8 alinéa 1 de cette Convention englobe les conversations téléphoniques
dans les notions de correspondance et de vie privée®, bien gqu’elles n’y soient
pas mentionnées expressément.

Cette protection du secret implique donc I'interdiction d’accéder a des
conversations privées. En bonne logique, il est dés lors interdit aux autorités
publiques d’intercepter en principe les communications téléphoniques.

Toutefois, la Convention européenne des droits de I’homme et de
sauvegarde des libertés fondamentales ne s adresse directement qu’aux
autorités publiques. La question de 1'élargissement de la portée des dispositions
de la Convention aux relations horizontales entre personnes privées reste
encore controversée a ce jour. Or, I'ingérence dans les communications
téléphoniques peut également étre le fait de particuliers. Quoi qu’il en soit, la
législation pénale de certains Etats membres incrimine ce type d’atteinte et an
surplus 1’interception du contenu d’une communication téléphonique peut
éventuellement conduire 3 la mise en oeuvre de la responsabilité de son
auteur®®. Enfin, ’enregistrement illicite d’une conversation ne sera
normalement pas retenu comme mode de preuve et scra écarté des débats
judiciaires. Il conviendra de se montrer attentif aux différences de régime
applicables & I'interception de communications du fait des particuliers, qui

97 Les pays s’accordent généralement A reconnaiire que le secret ne se limite pas aux seules conversations
1éléphoniques mais s'étend aux échanges de données voire d'images.

98 Aux termes de I'alinéa 1 de Particle 8 de Ja Convention eurcpéenne de sauvegarde des droits de Phomme et
des libertés fondamentales {CEDH), toute personne z droit au respect de sa vie privée et familiale, de son
domicile et de sa correspondance.

99 11 s’agit des lois sur les écoutes €léphoniques. En Belgique, voyez la loi du 30 juin 1994, relative & la
protection de la vie privée contre les écoutes, la prise de connaissance et 'enregistrement de
communications et de télécommunications privées, M.B., 24 janvier 95, pp. 1542 et 5.
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peuvent découler d’une situation dans laquelle les Etats n’ont plus de référence
commune. Un premier pas dans ce sens a été franchi par I'extension du champ
d’application de la proposition de directive relative a la protection des données
dans le secteur des télécommunicationsi® i P'ensemble des fournisseurs de
services. Le texte initial n’envisageait la protection qu'au regard des seuls
opérateurs publics.

4.2.2. La protection des données ou de la vie privée

L’interactivité caractérise I’utilisation des services qu’offrira I’autoroute
de Pinformation. Jusqu’a présent réservée A quelques services, en particulier
bancaires, I'interactivité se traduira demain par le choix de programimes
audiovisuels, ’envoi de messages, la surveillance a distance du domicile,
I'utilisation de jeux vidéo, la commande de biens et services, etc.

_ A travers toutes ces utilisations, la personne concernée géndre des données
toujours plus nombreuses et plus précises sur ses habitudes de consommation et
de vie. Les législations sur la protection de la vie privée n’ont plus comme seul
objet de rendre transparentes des banques de données constituées a priori sur
I'individu mais bien de le protéger vis-i-vis d’utilisations possibles de données
que cette personne génére elle-méme.

Au-dela des problémes suscités par I'interactivité, ajoutons que la question
de la protection de la vie privée est rendue plus aigué encore par le fait que
certains sont tentés - et les cas sont multiples sur Internet - de mettre
disposition du public en général des données les concernant: leur
bibliographie, leur curriculum vitae, voire leur photo!o1,

De tels faits expliquent que la question de la vie privée ou de la
confidentialité est souvent citée comme une des questions essentielles 2
résoudre dans le cadre du développement des autoroutes de ’information. Le
Probléme est crucial, dans la mesure ol circulant dans des réseaux ouverts
internationaux, a travers des opérateurs multiples et non identifiés, la donnée
est accessible et utilisable par de nombreuses personnes pour des motifs dont la
légitimité peut &tre parfois mise en doute,

Les initiatives prises en matiére de protection des données sont d’ordre
divers mais se révélent insuffisantes. Un premier type de mesures concerne les
opérateurs de réseaux ou de services. Ainsi, le projet de directive!®2 sur la

100 P . .

A ce propos : F. KUITTENBROUWER, “Privacy and Freedom in a Multimedia Society”, 1, Ways, Janvier
1995, pp. 55 et s.
L. DETWEILER, “Identity, Privacy and Anonymity on the Internet”, Report published on Internet, 1995.

102 JF MOGG, “Privacy Protection in the Information Society”, T.D.R., 1994, n® 12, 29 A 32. CF.
également : Yr.l P:QULLET,_ V.WILLEMS, Ph. GERARD et R. QUECK, “Un cadre réglementaire adéquat
pour une soci€té informationnelle hasée sur des services multimédia”, Journée Multimédia, Namur, 25

101
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protection de la vie privée dans les réseaux numériques, entend limiter,
indépendamment du statut public ou privé de I'opérateur ou du service, le
droit de traiter les données aux seules fins de facturation, de statistiques et
& exécution du service,

I autres initiatives sont encouragées. Ainsi, le droit a ’anonymat dans
Putilisation des services est de plus en plus fréquemment réclamé. Il s’agit, par
le biais de cartes préchargées, de trouver des solutions techniques aux
questions soulevées, soit par I’anonymisation par un tiers, soit enfin par la
séparation dans un message des données transactionnelles et des données
nominatives, accessibles aux seules personnes habilitées a les traifer.

Si les réglementations sur la vie privée permettent une protection
importante, le caractére international de la circulation de I’information, d'une
part, rend malaisée la mise en vigueur de telles réglementations et, d’autre
part, souléve la question des “paradis de données” ol aucune protection
réglementaire n’existe. A cet égard, seule I’adhésion de tous les pays a des
principes communs, qu’il s’agisse des principes de ’OCDE ou du Conseil de
I’Europe, permettra d’apporter une solution & cette question épineusel®.

Le fait que la convergence permette la transmission aussi bien d’images et
de sons que de textes, souléve le probléme du champ d’application de nos
législations. Que faut-il entendre par “données” ? Il n’est pas évident, méme si
I’exposé des motifs de la loi belge le précise, que 'image ou le son soit une
donnée, terme réservé dans le langage commun, aux seuls textes. Si tel est le
cas, on pourrait ainsi prendre en considération des problémes particuliers liés
aux flux transfrontiéres de données a caractére personnel ou encore s’inquiéter
de la prolifération de systdmes de vidéo-surveillance installés dans les
batiments publics ou entreprises, sur la voie publique, dans les écoles, réseaux
de transports (surveillance du métro).

janvier 1995, & paraitre dans Jes actes du collogue; Office of Management and Budget, “N.LL : Draft
principles for Providing and Using Personal Information and Commentary-Notice”, Fed. Register, January
20, 1995; M. BRIAT, C.M. PITRAT, “Protecticn des doanées, autoroutes électroniques et flux
d’information”, DT, 1994, p. 64 9.

103 1t s'agit de 1a Convention n® 108 du Conseil de I'Burope pour la protection des personnes 3 Pépard du
traitement des données A caractére personnel, adoptée h Sirasbourg le 28 janvier 1981, des
recommandations de I'OCDE de 1980. On attend incessamment I"adoption de Ia directive de PUnion
européenne relative i la protection des personnes physiques & P'égard du traitement des données A caractére
personnel et 4 Ta libre circulation de ces données, dont le premier texte avail 1€ publié au J.O.C.E. du 27
novembre 1992, n® C 311. Pour un commentaire de ce texle : M-H. BOULANGER, C. de
TERWANGNE, “Commentaire de la proposition de directive du Conseil relative & la protection des
données ) caractére personnel”, Partie I, Cah. Lanmy Inf,, n° F, Suppl. n° 40, sept. 1992, p. 1 2 10; Partie
II, Cah. Lamy Inf., n° G, Suppl. n® 41, 1992, p. 2 & 11. Une pesition commune a été arrétée par le
Conseil le 20 février 1995, J.0.C.E., n® C 93 du 13 avril 1995,
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4.2.3. La liberté d’expression

_ L’article 10 alinéa 1 de la Convention européenne de sauvegarde des
droits de I’homme et des libertés fondamentales interdit toute ingérence d’une
autor%té publique dans I’exercice de la liberté d’expression, laquelle comprend
f‘la liberté d’opinion et Ia liberté de recevoir ou de communiquer des
informations ou des idées ( ...) sans considération de frontiére™.

4.2.3‘.1. La liberté de la presse ou de communiquer librement
des informations

) I_fes technologies de I'information et de la communication exigent une
réflexion fondamentale sur le droit de la pressel®4. Plusieurs questions nous
paraissent devoir &tre analysées.

1a Premiére vient de la prise de conscience que les frontigres entre
communications privées et communications publiques deviennent floues. En
effet, un message émanant d’une personne privée peut étre diffusé tous azimuts
et, tout en se présentant comme un message parfaitement personnel, constituer
un message public, a I'instar d’un tract on d’un imprimé toutes boites. De tels
messages peuvent contenir des informations fausses. Le cas de ’annonce fausse
de massacres mexicains contre les zapatistes diffusée via Internet & 1’ensemble
d’e la Communaqté scientifique est un bel exemple des dérives auxquelles
1 autoroute de I'information peut donner naissance. En effet, les garanties
classiques qu’offre le droit des médias (responsabilité éditoriale, statut et
d_éantologie des journalistes, droit de réponse, dépdt 1égal) n’ont pas cours. La
sighature sous pseudonyme, I’absence de statut des émetteurs de telles fausses
nouvelles dont la trace peut &tre effacée rendent ces possibilités dangereuses,
d’autant plos que le message adressé personnellement 3 son destinataire et
pénétrant son ordinateur Iui donne une apparence de sincérité.

La seconde question part du constat que de nouveaux auteurs, venant des
mondes étrangers au secteur de la presse, offrent désormais des services de
presse électronique. I1 est important que les régles déontologiques et 1égales,
applicables en matiére de presse, soient étendues, peut-étre selon la régle de
proportionnalité, 4 ces nouveaux acteurs et que les associations professionnelles
de journalistes électroniques élargissent leur préoccupation & ces nouveaux
médias.

Ensuite, I’exercice de la liberté d’expression peut étre réglementé et limité
par les Etats, dans les limites de 1’alinéa 2 de Particle 10 de la Convention

104 . tution i
L.H. TRIBE, “The Constitution in Cyberspace law and Liberty beyond the electronic fronties” Keynote
address at the 1st conference on Computers, Freedom and Privacy, Harvard Law School, 1991.
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européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales?05. Cette situation méne & des divergences de législations entre
les Etats membres.

Ainsi, la protection de 1’ordre public et des bonnes moeurs, étudiée au
point 3.1.2., est un des objectifs dont la poursuite permet I'adoption de
limitations. Par ailleurs, la démarche a adopter en cas d'utilisation abusive de
la liberté d’expression ne fait pas I’objet d’une approche unanime. Les uns
préferent un régime répressif, évitant toute censure & priori (4 charge de la
personne responsable de répondre a posteriori des éventuels abus commis)
tandis que d’autres adoptent un régime préventif.

En outre, I’évolution du marché pose la question de I'adaptation de ces
réglementations nationales. Par exemple, certains pays prévoient un systéme de
responsabilité en cascade qui permet d’identifier un responsable pouvant étre
sanctionné. La maison d’édition d’un livre pourra éventuellement Etre
poursuivie si I’auteur est inconnu. Il est intéressant d’examiner si une
responsabilité de ce type convient i toute forme de communication
audiovisuelle notamment celle effectuée par voie télématique et si la
responsabilité du fournisseur de service, au cas oll I'émettenr du message est
inconnu, peut &tre retenuel®,

De méme, la plupart des pays européens prévoient un droit de réponse
lorsqu’une communication audiovisuelle porte atteinte & I"honneur ou 4 la
réputation d’un individu. I1 conviendrait de rechercher dans quelle mesure ce
droit est adapté aux différentes situations de communication audiovisuelle et
quelles modalités répondent le mieux & la diversité des situations.

4.2.3.2. La Liberté de recevoir des informations

La liberté d’expression comprend également le droit pour le citoyen de
recevoir des informations aussi complétes, fiables et diversifiées que possible.
Cette dernitre exigence de diversité de I’information est une des raisons
justifiant la nécessité du pluralismel®7. Par ailleurs, il convient d’étre attentif
au développement des habitudes de communication qui pourrait conduire &
réserver 'information a des cercles restreints,

105 Article 10 alinda 2 CEDH : “L’exercice de ces libertés comportant des devoirs et des responsabilités peut
&ite soumis A cestaines formalités, conditions, restrictions ou sanctions, prévues par la loi, qui constituent
des mesures nécessaires, dans une société démecratique, 3 Ja sécurité nationale, & 1'intégrité territoriale ou
4 Ia slireté publique, A 1a défense de 'ordre et ala prévention du crime,  la protection de la santé ou de la
morate, ) la protection de la réputation ou des droits d'autrai, pour empécher la divulgation d’informations
confidentielles ou pour garantic I’ autorité et I'impartialité du pouvoir judiciaire”.

106 Sur co theme : A. WELLS BRANSCOMB,” Liability of information, providers and Users - Fegal
concerns”, I. Ways, Janvier 1995, pp. 4% et 5.

107 voyez point 4.2.4.
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, _L’exercice de la liberté de recevoir 1’information teile qu’exprimée 3} -
| amcle. 10 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’hom a-
et des ‘hbertés fondamentales implique naturellement la possibilité d’accédem?
cfelle-‘m, méme. si le lien direct entre cette liberté et le droit d’acces n’est raa:
établi de maniére absolue. C’est I’objet des réglementations nationalespei."

c?mmunaut_aires d’accés mais aussi dans une certaine mesure d
regle.r?entatlons de protection des données i caractére personnel Les
premigres l_égislations mettent en place un droit général du publiclc'.s' 1:
det_lxwmes mstaurent un droit particulier des individus d’accéder aux donhé
qui les concernent!09, *

. l?es‘conditions d’acceés a U'information qui seraient cofiteuses (comme 1
mise a disposition de I’information par le biais d’un abonnement payant) .
hmltefzs {par le cryptage ou I'introduction de mots de passe par exem 1(;:)1
conduisent ..'21 réserver |'information aux seules personnes qui ¥ ,répondent I}))
lo}rs que I'information serait seulement accessible i ces conditions, le .d e?:
démocratique d’acces & I'information serait mis en cause. , “

La d(fifinition d’un service public d’information constituerait sans doute
une premllére solution a cette situation. La portée d’un tel service publi
permettrait de déterminer la nature de 'information 4 laguelle I’accés doI;t “t;c
garanii, la quali?é que doit offrir cette information et les modalités d’acsése
‘I:Ine autre §olut10n reviendrait & envisager 1’élargissement de la notion dé

servyce_umversel” développée en matiére de téléphonie vocale, qui ne serait
plus.hmltée a un service technique (le transport de la voix ou n’léme d’autres
fderﬁceg’) ma}is \inclura.it le droit d’acceés & certains contenus en informations
Exre(::ple)afﬁf_:s a certains programmes ou a certaines bases de données, par

4.2.4. La sauvegarde du pluralisme!lt

, Le_ maintien du pluralisme risque d’&tre menacé par la modification de
lorgamsa.tlon du marché qui devrait résulter de la convergence entre les
tech?ologles de I"audiovisuel et des télécommunications qui caractérisera 1
société de I'information de demain!12, En effet, I'émergence de la société dz

108 Voyez supra point 2.2.2.

109 Vayez point 4,2.2.

110 i
lgci::ezu?p”m Cl?f?il:; 4.!}.(Cfr. E‘g]ale;lent: H. PERRITT, “President Clinton’s NII initiative Community
: 7, go Ken w Review, 1994, p, 0909 “A 5 i i i i
services) as well as for conduit (communications sgvices)". veess 1 an fasue for content Ginformation
m Voyez supra point 2.1.1.
112

Sur ce point, cf. V, WILLEMS, “Concentrations i
; yof. V. L] , “C et pluralisme dans le domaine de I’ audiovi j
I’aube de la société de P'information”, 4 paraitre; A, SANCHEZ-TABERNERQ, u?d;g:f;‘?}ﬁ?gsu;ei
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Pinformation s’accompagne d’une accélération des concentrations. Des lors, les
risques de prise de contrble par un méme groupe économique de nombreux
canaux d’informations, d’une réduction des sources d’informations suite i la
disparition ou & la fusion de certains médias ou encore d’une exclusion du
marché de nouveaux acteurs ou d’acteurs plus faibles vont s’accroitre.

Par ailleurs, les possibilités d’influencer le comportement des
consommateurs de médias seront plus nombreuses suite au développement de
systtmes de guidance destinés a guider le téléspectatenr parmi la myriade de
chatnes et d’informations accessibles.

Une observation préalable s’impose. La sauvegarde de la concurrence ne
permet pas, 2 elle seule, de garantir le maintien du pluralisme. En effet,
certaines situations susceptibles de se développer et mettant en danger Ie
pluralisme peuvent ne pas étre résolues par une application des régles de
concurrence!'?, de sorte qu’il n’y a pas nécessairement coincidence cntre les
deux objectifs, et que 1'obtention de 1'un ne garantit pas la réalisation de
Pautre. Outre le niveau &levé des seuils prévus par le réglement n°4064/89 sur
les concentrations!!4, ce dernier ne permet pas de prendre en compte le critére
de I'affectation du pluralisme en tant que tel lors du contrdle de 1’opération de
concentration. Toutefois, les Etats membres peuvent prendre les mesures
appropriées pour assurer la pluralité des médias dans les cas ot la Commission
n’engage pas de procédure contre une opération de concentration de dimension
communautaire, pour autan{ gue ces mesures soient compatibles avec les
principes généraux et les autres dispositions du droit communautaire!!s.

Par ailleurs, le pluralisme peut &tre menacé alors qu’il n’y a pas d’entrave
significative 4 une concurrence effective dans le marché commun. Cette
absence d’entrave pourrait résulter du caractére trés segmenté des marchés de
produits tels que définis par les autorités européennes'1é. Ainsi, dans I’affaire
MSG Media Service!!?, la Commission a précisé que le marché de la télévision
payante devait étre distingué de celui de la télévision commerciale financée par
la publicité et de celui de la télévision publique, en raison des différences
existant dans les conditions de concurrence et dans le contenu des émissions sur

médias en Europe-L’entreprise commerciale ef Vintérét général, Collection Médias Monographie,

Dusseldorf, Institut earopéen de fa Communication Ed., 1993.

mission dans son Livre Vert sur le pluralisme et la

113 gyr ce point, voir 'analyse faite par fa Com
e le maintien

conceniration des médias dans le marché intérieur, des limites 4 la coincidence d’intéréts ent
de la concurrence et celui du pluralisme, COM (92} 480 final, pp. BG et s.

114 Rzglement n° 4064/89 du Conseil, du 21 décembre 1989, relatif au contrfle des opérations de
concentration entre entreprises, JO.C.E, n° L 395 du 30 décembre 1989, p. L.
115 Asticle 2183 du réglement n°4064/89.

116 vyoyez supra point 3.2.

117 pécision de Ja Commissi
4064/89 du Conseil (Affaire NoTV/M.469 - MSC Medi

1994,

on du 9 novembre 1994 relative A une procédure d’application du réglement n®
a Service), J.O.C.E., n® L 364 du 31 décembre
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ces trois marchés. Par ailleurs, au sein de la télévision payante, il conviendra
peut-étre, a 'avenir, de distinguer le marché des services suivant leur degré
d’interactivité, la “near video on demand” et 1a “video on demand” relevant das
lors de marchés distincts. En conséquence, une fusion entre un organisme de
radiodiffusion a péage traditionnel et une société produisant des services de
“video on demand” ou des bases de données interactives ne pourrait entrainer
d’entrave & la concurrence, faute d’une définition plus large du marché des
produits,

Le maintien du pluralisme en tant que garant de la diversité des
informations disponibles pour le public et donc de Ia démocratie et en tant que
reflet des spécificités culturelles européennes peut s’apprécier d’un point de
vue externe, par I’examen du nombre de radio-télévisions et surtout du
nombre de “contrdleurs” de celles-ci, de méme que par Ia répartition de
["audience et d’un point de vue interne, par I’examen du contenu des
programmes diffusés. Il convient de noter qu’aucun de ces critéres n’apparait
parfaitement adéquat pour mesurer et assurer la diversité des sources
d’mnformation. Le critére du nombre de chaines ne tient pas compte des
contrdleurs de ces chaines, celui de 1'audience méconnait le fait que celle-ci est
dépendante du type d’information transmise tout en présentant I’avantage
d’apprécier les effets des concentrations directement sur les téléspectateurs;
enfin, celui du nombre de contrdleurs des organismes de radiodiffusion met
I"accent sur I'indépendance financiére et statutaire des “contrdleurs” des médias
les uns par rapport aux autres.

4.2.4.1. L’aspect externe du pluralisme : la diversité des
chaines et le controle de Pactionnariat, la répartition de Uaudience

Etant donné que la sauvegarde de la concurrence ne permet pas, i elle
scule, de garantir le maintien du pluralisme, des réglementations nationales
restent nécessaires pour garantir ’aspect externe du pluralisme, que les
opérations de concentration ajent ou non une dimension communautaire. I]
existe actuellement des réglementations nationales de ce type, extrémement
divergentes selon les Etats membres, qui limitent les participations croisées
entre les entreprises relevant du secteur de la presse et de la radiodiffusion
sonore ou télévisuelle ou qui limitent la participation maximale d’un seul
actionnaire au capital de ces entreprises. Toutefois, ces réglementations
prennent rarement en compte la menace éventuelle pour Ie pluralisme pouvant
résulter de I’entrée sur le marché du multimédia de nouveaux acteurs tels les
opérateurs de télécommunications, les propriétaires des réseaux cablés de
télédistribution, les propriétaires des satellites de télédiffusion et les entreprises
du secteur de 1'électronique grand public.
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Une harmonisation européenne de ces réglementations semble souhaitable
dans la mesure ol la disparité existante peut constituer un obstacle au bon
fonctionnement du marché intérieur des médias. Telle est la position de la
Commission européenne!!® clairement exprimée dans une Commun‘ication da 5
octobre 1994 qui intégre le développement des nouvelles technologies au coeur
de son raisonnement. Selon la Commission européenne, la disparité des
réglementations nationales dissuade les investissgmenlts d‘irects dans, les
entreprises de média, de méme gque I’exercice du dr01t’ (.i’c_tabhssemelnt. D’une
part, elle crée une insécurité juridique quant a la 1ég1.t1m.1té d.’une eve'ntuelle
mesure nationale qui refuserait une autorisation de rad10d1ffus;0n en raison de
la participation dans le capital d’une société de média établie dans un autre Etat
membre. D’autre part, elle crée des restrictions de concurrence et amene les
opérateurs a identifier les perspectives d’investissemqnt en fonctxon’ du cac!re
réglementaire national et non en fonction des perspectives de marc}}c, ce qui a
pour conséquence 1’absence d’investissements sur certains marche§ protégés
par ce biais de la concurrence de nouveaux opérateprs. Pflr a;ll(.aurs, la
disparité fait peser une insécurité juridique sur la !1bre .c1rcu1?1t10n des
émissions puisqu’un Etat membre peut restreindre cette libre circulation en cas
de contournement si la mesure adoptée est proportionnelle & 1’objectif
poursuivi. De plus, la disparité expose les opérateurs a des distorsions de
concurrence.

Cette harmonisation devrait s’accompagner d’une refonte des régles
traditionnelles afin de permettre A tous les acteurs concernés de pouvoir entrer
sur le marché en concluant des alliances entre eux, tout en veillant a conserver
la diversité de 1’actionnariat nécessatre au pluralisme. Cet aspect de la
problématique est également mis en exergue par la Corr'imission‘européenne
dans sa Communication d’octobre 1994. Y est soulignée 1'inadaptation du cadre
réglementaire actuel congu a une époque caractéris\ée par la rareté/ des
fréquences et dés lors la nécessité de recourir & des criteres mieux adaptés au
nouvel environnement technologique de méme que celle de prendre en
considération de nouvelles questions telles que 1’acceés aux nouvelles
technologies.

Une autre condition du maintien du pluralisme externe est la possibilité
pour les entreprises de médias d’obtenir des recettes Publicitailres suffisantes
pour assurer leur survie et leur rentabilité. A l’a\{en}r, il est vr}z\nsemb%a?le‘ que
la publicité sera de plus en plus ciblée entre les differe.ntes ’chames spécialisées
et que ses recettes se disperseront entre celles-ci. D’autres moyens de

118 pivre Vert de la Commission du 23 décembre 1992, “Pluralisime et concent_ralion des médias daqs le
marché intérievr- Evaluation de la nécessité d'une action conmunautaire, COM(92) 480 fll}al;
Communication de la Commission au Conseil et au Parlement curopéen du s octol?rc 1994 suc les suites
a donner au processus de consultation relatif au Livre Vert “Pluralisme et Soncenlrallon des _rnédlas dans le
marché intérieur - Evaluation de ta nécessité d'une action communautaire”’, COM(94) 353 final.
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financement devront étre trouvés et on peut s attendre A un développement de
médias a péage, du type “pay-per-view” ou “video on demand”, avec les
dangers que cela peut entrainer pour la fourniture d’un service universel.

4.2.4.2. L’aspect interne du pluralisme: le contréle du
contenu des programmes et la sauvegarde de la production
européenne

Diverses questions doivent étre posées. D’une part, la convergence entre
les technologies des télécommunications et de 1’audiovisuel va mettre en
présence des réglementations se caractérisant par une action sur le contenu de
ce qui est diffusé et de ses éventuels effets nocifs (audiovisuel) et des
réglementations ne prenant pas en compte cet aspect (télécommunications).
Afin d’éviter un contournement des régles actuelles sur le contenu des
émissions télévisuelles par le recours 4 un autre support de transmission, une
nouvelle approche, indépendante de 1a technologie utilisée, devra étre adoptée
dans le respect des diversités culturelles nationales et du principe de
subsidiarité.

D’autre part, Iutilisateur ayant le choix total de sa programmation, il ne
sera plus possible de contrbler 1’application des régles sur les quotas figurant
dans la directive “Télévision sans frontiéres”!!® et la survie de la production
européenne nécessitera plus que jamais une augmentation des aides a la
production. A cet égard, le Traité sur 'Union européenne constitue un pas en
avant puisque le nouvel article 92 du Traité de Rome prévoit la compatibilité
de principe avec le marché commun des aides destinées & promouvoir la
culture et la conservation du patrimoine. Par ailleurs, le nouvel article 128 du
Traité prévoit que 1’action de la Communauté pourra compléter celle des Blats
membres dans le domaine de la création artistique et littéraire, y compris dans
Ie secteur de 1’audiovisuel.

4.3. LA DEMOCRATIE ELECTRONIQUE OU QUELQUES IDEES POUR
UTILISER L’AUTOROUTE DE L’INFORMATION AU SERVICE DE LA
DEMOCRATIE

Autour de ce théme, trois ordres de préoccupations seront successivement
envisagés.

1% voyez supra point 3.1.1.
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Premiérement, nous avons déja soulignéi20 combien la réflexion sur les
autoroutes de 1’information avait stimulé une revitalisation des lois d’accis aux
documents administratifs (“Freedom of Information Acts”). Grice 4 la
transparence de 1’action administrative que ces lois assurent, elles apparaissent
comme la condition indispensable de 1’expression libre et éclairée de chacun
dans une société démocratique (4.3.1.)

Deuxiémement, ces mémes technologies offrent aux citoyens la possibilité
d’étre consultés voire d’intervenir de maniére plus directe dans tous les
processus de décision, en particulier au niveau local (4.3.2.).

Troisiémement, ’utilisation par les partis politiques des possibilités
offertes par les nouvelles technologies suscite bien des espoirs mais également
des craintes qui justifient Ia définition de certaines régles du jeu (4.3.3.).

4.3.1. L’accés a Vinformation publique et sa traduction comme
préalable & la libre expression

La liberté d’expression consacrée a l'article 10 de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales
suppose pour étre effective, une obligation tant active que passive a charge de
I'Btat, obligation d’informer tant sur ’action entreprise que sur celle i
entreprendre!?!, Cette assertion fonde le principe méme de la Recommandation
du Conseil de I’Europe sur ’accés 4 U'information détenue par les autorités
publigues!??, recommandation qui a trouvé son prolongement dans les
multiples lois nationales dites de “Freedom of Information”!2,

Sous I'tmpulsion de la “National Information Infrastructure Policy”
américaine, se sont mises en place un peu partout aux Etats-Unis, surtout au
niveau local, des technologies simples qui, & partir de guichets automatiques,
permettent d’exercer les droits prévus par ces législations de maniére 3 la fois
plus efficiente et plus effective. Ainsi, peut-on obtenir directement des
informations et services (8tat civil, service des impdts, sécurité sociale) de la
part de municipalités et ce & partir de chez soi ou de guichets situés en divers
points de la ville.

12¢ Supra points 22.2. et 4.2.3.2,

121 A ce propos, voy. les réflexions et références de C. de TERWANGNE, H. BURKERT et Y. POULLET,
étude précitée.

122 Recommandation du Comité des Ministres n° R (81) 19 du 25 novembre 1981 sur I'accés & P'information
détenue par les autorités publiques.

123 gy nom de 1a loi américaine. Voyez : H. PERRITT, "Federat Electronic Information Policy”, 63, Temp.
L. Rev., 1990, p. 201-250. Ce dernier déduit de la loi ¢’acces, "obligation positive pour I' Adminisiration
de mettre & disposition du public des services électroniques d'information variés sur base des informations
collectées et traitées par I'Etat (informations statistiques, routiéres, météorologiques, registre de
commerce, etc.).
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Ainsi, on peut concevoir que les citoyens puissent, grice a I'interactivité
des réseaux, interroger directement I’ Administration sur des procédures qui
les concernent et accomplir celles-ci sans déplacement (un permis de batir, une
inscription & un registre de commerce, etc.). Il s’agit ainsi d’assurer la
possibilité d’un contrble continu de 1’action de 1’Administration dans les
dossiers concernant les citoyens.

Dans un rapport récent, le Professeur Rodotal24 décrit comme suit
I’innovation américaine : “Aux Etats-Unis, 2 coté de I’expérience Internet et
d’autres grands réseaux télématiques, on compte de multiples expériences
locales, dont la plupart sont gérées par des organisations privées de “civic
retworking”. Presqu’une centaine de villes américaines sont dotées de Civic
Networks opérationnels (réseaux d’informatique civique) ou de FreeNets
(réseaux auxquels on peut accéder gratuitement ou & trés bon marché) et, pour
coordonner leur développement, elles se sont associées en un “réseau des
réseaux”, le National Public Telecomputing Network (NPTN). Ces
organisations ne prévoient pas seulement 'acces A Internet, mais elles relient
en outre les citoyens & des bureaux publics, & des bibliothéques, & des archives,
i des écoles, & des universités, i des centres de recherche, a des hdpitaux, & des
entreprises. Le but principal de I’opération est d’offrir aux usagers une série
de services qui concernent le gouvernement et [activité législative,
I’administration et [a politique, outre les intéréts sociaux, sanitaires, éducatifs
et économigues.

La distribution d’informations et de services gouvernementaux comprend
I’accés 4 des bases de données gouvernementales et & des informations
législatives {y compris le texte in extenso de lois et de documents),
administratives, géographiques, démographiques, statistiques. 11 faut y ajouter
la possibilité de communiquer directement avec les élus par courrier
électronique, de s’inscrire sur des listes d’adresses spéciales et de participer 4
des conférences et & des débats dans un environnement électronique. Pour ne
citer que quelques exemples : I’'Hawaii FYT organise des assises électroniques
auxquelles participent également des membres du Parlement; le Center for
Civic Networking organise les Cambridge Civic Forums qui, tous les mois,
traitent d’un sujet susceptible d’intéresser ’opinion publique; le National
Public Telecomputing Network relie par courrier électronique les électeurs et
les élus; CapAcess organise des rencontres publiques et des conférences
spéciales sur des sujets qui revétent un intérét collectif particulier; le Columbia
On-Line Information Network permet 3 ses usagers de s’inscrire sur des
“discussion lists” varices.

124 5, RODOTA, “Démocratie dlectronique”, Rappart général, Conseit de I'Europe, Séminaire sur la
“‘Démocratie électronique”, 23-24 mars 1993, Sénat, Palais du Luxembourg, Paris,
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Le cas le plus connu au niveau local reste en tous cas celui du Public
Electronic Network (PEN) de Santa Monica, opérationnel depuis 1989,
considéré comme ['une des expériences les plus avancées de démocratie
électronique. Les citoyens peuvent y recourir comme source d’informations,
comme service de courrier électronigue entre citoyens et entre citoyens et
administration, comme tableau d’affichage électronique pour participer a des
débats sur des sujets variés et aux délibérations du Conseil des commissions
communales.”

Nous retrouvons ici ['obligation de “service universel”, d’accés
électronique 2 1’information et du service public a charge de I’ Administration.
Cette obligation du secteur public de mettre & disposition les archives
publiques, les services et I'information nés de I’activité administrative ou
gouvernementale, ne signifie pas que I’ensemble des activités y relatives doive
nécessairement étre le fait de IEtat lui-méme : les régles de la concurrence et
la définition du cahier des charges peuvent &tre une autre maniére de rendre ce
service universel.

Ceci dit, on insistera sur le r6le tant éducatif que de promotion égalitaire
d’acces, que peuvent jouer les bibliothéques publiques. Des guichets
électroniques et des services d’assistance a I'interrogation de multiples sources
d’information pourraient y étre installés afin d’assurer & tous I’utilisation de ce
service “universel123.

Enfin, les nouvelles technologies de I'information et de la communication
peuvent promouvoir le débat politique démocratique. Certains mouvements de
citoyens oeuvrent en ce sens; ainsi, I'“Electronic Frontier Foundation”
organise sur Internet des “Communications Policy Forums” et entend
promouvoir la défense des libertés publiques 4 I'gre électronique. Cette
association privée oeuvre pour la création d’un “National Public Civil
Networking” qui a pour but de mettre & disposition des citoyens américains des
services d’information “a4 des cofits qui ne séparent pas la société entre
possesseurs d’informations (informations haves) et non possesseurs
d’informations (information have nots), selon des modalités qui ne
compromettent pas notre adhésion aux principes depuis toujours privilégiés de
la diversité, de la compétition et du bien conmun. Cette fondation est
notamment A la base d’une “Magna Carta for an Electronic Age™126.

125 A cet égard, les réflexions de Y. POULLET, “Vers un service universel d’informations publiques”,
Rapport présenté au Séminaire “Droit d’accés et commercialisation des données publiques”, Luxembourg,
26 et 27 juin £995, 4 paraitre.

126 s’agit de réflexions comemunes d'une douzaine d’auteurs, en purticulier : E. DYSON, G. GILDER, G.
KEYWORTH, A. TOFFLER, publiées via Internet {adresse ;: The Electronic Frontier Foundation) et
intitulées : “Cyberspace and the American Dream : A magna carta for the knowledge Age”.
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4.3.2. L’amélioration de la participation directe des citoyens aux
décisions publiquesiz?

L’interactivité des réseaux permet de concevoir ces derniers comme un
outil de meilleur dialogue entre les citoyens, d’une part, les décideurs et les
lobbies, d’autre part. Dés maintenant, Internet offre de nombreux “Bulletin
Board Systems” ol s’échangent des messages autour de questions d'intérét
général qu’elles soient locales, nationales ou internationales, thématiques ou
non. Des “Electronic Townhalls” ont été mis en place tant par des
organisations privées!?¢ que publiques. En particulier, des municipalitési2¢ y
voient une possibilité de consulter leurs citoyens sur certains projets, cetie
consultation étant opérée soit auprés d’un échantillon permanent de citoyens
soit auprés de I'ensemble de la population amenée a réagir par courrier
€lectronique!30. Cette pratique du référendum électronique n’est pas sans
susciter des appréhensions. Certes, on peut y voir une forme poussée de
démocratie directe, complémentaire de la démocratie représentative mais on
connait les dérives de ce type de démocratie, dérives que 'aspect “push button”
risque d’accroitre encore.

Le fait que 1’accés aux technologies sera réservé i certaines categorles de
citoyens est un premier argument. La rédaction des questions soumises i ces
référendums et le choix des problémes soumis A ce type de démocratie
soulévent des craintes de manipulations de I'opinion publique. Les risques,
d’une part, que la technologie banalise ce type de consultations et, d’autre part,
que Pinteractivité par écran interposé prive le citoyen isolé du recul nécessaire
et d’un débat public pour appréhender la portée de la question qui Iui est

127 Surce sujet, voyez :

- X, ABRAMSON, “L’électronique au service du citoyen : nouvean moyen de promouvoir la démocratie™,
Conseil de I’Europe, Commission des relations parlementaires et publiques, Séminaire sur la “Démocratie
électronique™, 23 et 24 mars 1995, Paris.

- 5. BONAGA, “Le projet “citycard” de Bologne”, Conseil de 1'Burcpe, Commission des relations
parlementaires et publiques, Séminaire sur la “Démocratie €lectronique”, 23 et 24 marg 1995, Paris.

- A. VITALIS, “Contrdle politique et démocratisation des technologies nouvelles™, Conseil de 1'Europe,
Commission des relations parlementaires et publiques, Séminaire sur la “Démocratie électronique”, 23 et
24 mars 1993, Paris.

- K. KRZYSZTOFEK, “Les technologies de I'information dans les nouvelles démocraties”, Commission
des relations parlementaires et publiques, Séminaire sur la “Démocratie électronique”, 23 et 24 mars 1995,
Paris.

128 Ainsile “Centre for Civic Netwerking”, organisation privée américaine non commerciale dont I’objectif
est précisément le développement des services offerts par fes gouvernements locaux, I'amélioration de
I*acces & ces services et la mise en place d'"Electronic Townhalls” permettant une participation toujonrs
plus imporiante des citoyens A [a vie politique.

122 Ainsi, de nombreuses expériences de ce type ont été menées aux Pays Bas (Delft, Rotterdam, et surfout
Amsterdam : “de Digitale Stad™).

130 Ace propos, veyer les propositions futuristes de 1B, ABRAMSON, rapport précité.
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soumise et pour y réagir, constituent d’autres éléments de la crmque
fondamentale adressée i ce mode électronique de consultation. '

Sans doute, des régles éthiques et normatives devraient étre édictées a ce
propos. Ainsi, dans toutes les hypothéses, 1’obligation d’indiquer clairement le
but, les modalités, Ies conséquences et le responsable de ’organisation de la
consultation opérée, Iinterdiction d’enregistrer les données personnelles
résultant du sondage ainsi effectué devraient étre atfirmées; dans les cas ou la
consultation électronique est organisée par une autorité publique, les
obligations suivantes devraient étre imposées :

a. obligation de soumettre préalablement le questionnaire & une discussion au
sein des organes de démocratie représentative; le cas échéant, obligation
de rendre accessible les remarques opérées par chaque courant d’opinion
sur le questionnaire soumis 4 la consultation;

b. obligation de publier préalablement le questionnaire et les dites réflexions
par voie électronique et par d’autres voies;

c. obligation de prévoir d’autres modalités de consultation que la seule voie
électronique;

d. obligation de publier de maniére compléte les résultats du référendum (en
particulier nombre de personnes ayant répondu, modalités
d’interrogation, etc.).

e. interdiction de fonder une décision sur les seuls résultats d’une
consultation électronigue!3!

4.3.3. L’utilisation par les partis politiques des nouvelles
technologies de l’information et de la communication

Quelques exemples récents témoignent de I'importance prise par les
médias électroniques dans la diffusion des messages politiques des partis. Le
cas “Berluscont” est souvent cité mais au-deld, ¢’est progressivement chaque
parti qui se dote de serveurs électroniques et organise la communication
d’informations, voire le débat sur tel ou tel théme, via des systémes
électroniques!32,

Certains auteurs!3? n’hésitent pas 4 dénoncer les dangers de cette
médiatisation de la politique qui court-circuite les formes traditionnelles

131 A ce propos, on peut songer & I'interdiction reprise notamment par le projet de directive européenne en
matizre de pretection des données, de fonder une décision vis-a-vis d’une personne sur le seul fondement
d’un traitement automatise.

132 Qutre les réflexions de S. RODOTA précitées, on se réfarera a celles de A.J. CAMPBELL, “Political
Campaigning in the Information Age : A proposal for protecting Political Candidates. Use of on Line
Compulter Services”, 38, Vill. L. Review, 517, 1993,

133 Voyez en particulier : S. RODOTA, “Démccratie électronique”, op, cit.; H.PERRITT, “President
Clinton’s NII initiative : Community regained ? “, op. cif., pp- 1001 et 5.
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d’apprentissage politique, conduit 4 une simplification & outrance du message
en une vision populiste et surtout entraine une formation individualisée a
’opinion politique en dehors des lieux communautaires (meetings électoraux,
etc.) ou traditionnellement cette opinion se forgeait.

Que ces dérives puissent exister, exige que nos programmes éducatifs
scolaires contiennent désormais des cours d’analyse critique des messages
véhiculés par les nouveaux médias. Au-deld, il importe que 'accés aux
nouveaux médias soit garanti 4 chaque courant d’opinion et que, de la méme
maniére que des quotas sont institués pour les programmes électoraux des
partis dans les médias classiques, des régles similaires soient prises pour les
nouveaux médias. Ainsi, on songe a I’obligation que la nature de tels messages
et I'auteur de ceux-ci soient clairement identifiés, que le citoyen puisse
accéder, via un serveur unique, & Iensemble des messages électoraux des
différents partis et que ’anonymat dans la consultation de ces programmes soit

garanti.





