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INTRODUCTION

52 541 700! Ce chiffre représente le nombre d’aksmobiles en France, au
30 juin 2007, ®oit un taux de pénétration de 83,2 ¥ Le succés des
communications électroniques par voie de téléppamtable n’est aujourd’hui plus a
démontrer. Et ce chiffre ne constitue pas non pliliarbre qui cache la forét ». En
effet, et comme le souligne Paul Champsaur, Présitke|'Autorité de régulation des
communications électroniques et des postes (ARQEPAaitoriteé), «les offres de
haut débit sont parmi les plus performantes et nesins cheres d’Europe (...),
lintroduction des « boxes » faisant de la Frana premier pays de I'Union
Européenne en terme de prix payé par le consommateuterme de débits et en
terme d'usage, les Francais consommant télévisionrgernet et téléphonie sur IP
plus qu’ailleurs dans le mondé.

442 millions d’euros ! C’est le montant de 'amerglee doivent payer trois
opérateurs (SFR, Orange et Bouygues Télécom) pétre sentendus afin de se
répartir le marché de la téléphonie mobile de 2@D02. La Chambre commerciale
de la Cour de cassatibra confirmé la décision de la Cour d’Appel de Paris
reconnaissant l'existence d’'une entente illicitesemen évidence dans un premier
temps par le Conseil de la concurréh@@ette décision tant attendue, notamment par
les associations de consommateurs, montre querthénde la téléphonie mobile est
aujourd’hui strictement encadré au regard du ddst la concurrence et de la
protection du consommateur.

! Ces chiffres ont été publiés sur le site intemhetl’Autorité de Régulation des Communications
Electroniques et des Postes (ARCEP) le 6 aolt 2808ein de la rubrique Observatoires / Suivi des
indicateurs mobileshftp://www.art-telecom.fr/index.php?id=B5

2 Rapport public d’activité 2006, ARCEP, Editoria M. Paul Champsaur, Président de I'Autorité.

% 07-10.303, 07-10.354, 07-10.397, Arrét n°1020 @uj@in 2007, Cour de cassation — Chambre
commerciale.

* Cour d’Appel de Paris, 1° Chambre, Section H, RE06/00048 du 12 décembre 2006.

® Décision 05-D-65 du 30 novembre 2005 relative & piatiques constatées dans le secteur de la
téléphonie mobile, Conseil de la Concurrence.
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Les communications électroniqgues ne se résumenéndept pas a la
téléphonie mobile ou a linternet haut débit. Ceatiation plus large, destinée a
remplacer le vocable «télécommunications » jug@ppnoprié, est issue du
rapprochement entre signaux de télécommunicationssignaux audiovisuels,
consacré par la loi CESCA du 9 juillet 260@article L.32 du Code des postes et des
communications électroniques (CPCE) définit aiasidommunications électroniques
comme l'ensemble des émissions, transmissions ou réceptions de sigdes,
signaux, d'écrits, d'images ou de sons, par vaetémagnétique.

Techniquement, les informations sont transmiséeai@del de signaux généres
par des équipements électroniques. Le support qgunysile transmission peut étre
aussi bien un support métallique (signaux électsguune fibre optique (transmission
optique), ou le vide (ondes électromagnétiqguesy éehanges de communications
électroniques évoluent aussi en fonction des aesieEhnologiques.

Le secteur des communications électroniques egegrétuel mouvement et
son dynamisme représente un potentiel économiquemtial pour la France. Il a «
un effet d’entrainement considérable sur le déymoment des entreprises, et, plus
largement, de I'économi¢. Son importance est telle que 60% des gains de
productivité enregistrés par I'économie francaise ces dix derniéres années en
résulteraient. Ce domaine d’activité se caractaigsi par un potentiel remarquable
dont I'optimisation demeure souhaitable et nécessalors méme que son cadre légal
et réglementaire évolue de maniére réguliére, eapicignificative.

Ce cadre ne constitue néanmoins que la finalité ndouvement de
libéralisation du secteur des télécommunicationsufflé par la Commission et le
Conseil européens & la fin des années 198@ant cette libéralisation, le secteur des
télécommunications est monopolisé par un opérdistorique, et ce, dans la plupart
des Etats européens. En France, le monopole dpterferance Télécom est renforcé
par I'Etat qui agit en tant que propriétaire dgo8oateur et régulateur du marché. Or,
les instances communautaires pronenta «disparition des droits exclusifs
d’exploitation, la suppression des barrieres Iégake I'entrée, le désengagement
partiel ou total de I'Etat du capital de certainpérateurs historiques, ainsi qu’un
interventionnisme moins direct sur le fonctionnemees marchés’. L'objectif
clairement affiché consiste a transformer une sdanade monopole pour développer
une organisation industrielle concurrentielle ain ke laquelle la concurrence est
effective et ou chaque opérateur peut accéder micipar au développement du

® Loi n°2004-669 du 9 juillet 2004 relative aux Conomitations électroniques et aux services de
communications audiovisuelles, J.0 n° 159 du 12004, page 12483, texte n° 1.

" Rapport d’information fait au nom de la Commissites Affaires économiques du Sénat sur le bilan
et les perspectives d'évolution de 'ARCEP, par Retailleau, Sénateur : N°350, Sénat, Session
ordinaire de 2006-2007, Annexe au procés-verb# déance du 27 juin 2007.

8 Commission européennelivre vert sur le développement du marché commus s#gvices et
équipements de télécommunicatiqi®87) ; Livre Vert ‘The Liberalisation of Telecommunicaton
Infrastructure and Cable Television Netwarlartie I, COM (94) 440, 25 octobre 1994 et Pditie
COM (94) 682, 25 janvier 1995.

Résolution du Conseil de I'Union Européenne refatiaux principes et au calendrier de la
libéralisation des infrastructures de télécommuivoa (94/C-379/03), 22 décembre 1994, JOCE C
379 du 31 décembre 1994.

° Economie des réseauX. Curien ; Ed. La Découverte, Coll. Repéres,22Q071.
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marché dans les mémes conditions que ses conaurtedthéance de I'ouverture a
la concurrence du marché de télécommunicationfixéstau ' janvier 1998.

Cependant, les instances communautaires mettenévielence une autre
difficulté dans la mesure ou chaque marché natigmaisede ses normes et ses
spécifications propres. Le marché européen desoi@unications apparait donc
segmenté, tant économiquement, du fait de I'existele monopoles, que
technologiquement, avec les spécificités nationales libéralisation doit en
conséquence trouver un équilibre entre I'ouveréula concurrence et ’harmonisation
entre les régimes des différents marchés nationaux.

En 1996, la Commission européenne valide défimtmet I'ouverture totale a
la concurrence des services et des infrastructieédlécommunications a I'’échelle de
I'Union Européenn¥. Peu de temps aprés, le Parlement francais adadw de
réglementation des télécommunications (LR i ouvre le secteur & la concurrence,
en posant notamment les bases de la régulationtélesommunications avec la
création de [l'Autorité de régulation des télécominations (ART), autorité
administrative indépendante. L’'opérateur historjgieance Télécom, devient une
société anonyme et son capital est ouvert au paltiauteur de 49 %. Al janvier
1998, la concurrence dans le secteur des télécomatimms devient effective en
France. Le dernier monopole de fait de France détésur le réseau local et I'acces a
'abonné s’acheve a la fin 2000.

L’adoption par le Parlement et le Conseil européges six directives du
« Paquet Télécoms3suscite un profond remaniement en 2002. Ces téietesles
Etats membres quant au résultat a atteindre dami®landonné tout en laissant aux
instances nationales le choix de la forme et degem lIs doivent étre transposeés en
droit national, dans un délai imparti, pour étrelaués. A ces directives s’ajoutent
des lignes directricé$ et une recommandatibhqui expliquent la position de la
Commission européenne sur certaines dispositions« Baquet Télécoms ». En
principe, ces deux derniers documents juridiquesame pas contraignants. Mais une
sorte d’exception prévaut dans le secteur des conwamions électronique. La
recommandation a ici un statut juridique partiaulipuisque des autorités

1% Directive 96/19/CE du 13 mars 1996, modifiant laebtive 90/388/CE en ce qui concerne la
réalisation de la pleine concurrence sur le mambég télécommunications, JOCE, n° L 074 du
22/03/1996 p. 0013 — 0024.

M Loi n° 96-659 du 26 juillet 1996 de réglementatites télécommunications, J.0 n° 174 du 27 juillet
1996, page 11384.

12 birective « Cadre » 2002/21/CE du Parlement eunoméelu Conseil, du 7 mars 2002, JOCE du 24
avril 2002 ; Directive « Acces » 2002/19/CE, du arsn2002, JOCE du 24 avi@002 ; Directive

« Autorisation » 2002/20/CE, du 7 mars 2002, JOGR4 avril 2002 ; Directive « Service universel »
2002/22/CE, du 7 mars 2002, JOCE du 24 avril 20DRective « Vie privée et communications
électroniques » 2002/58/CE, du 12 juillet 2002, EOfli 12 juillet 2002 ; Directive « Concurrence »
2002/77CE, du 16 septembre 2002, JOCE du 17 sepe20b2.

13 Lignes directrices de la Commission sur I'analyseirché et I'évaluation de la puissance sur le
marché en application du cadre réglementaire coramtaire pour les réseaux et les services de
communications électroniques, 2002/C 165/03, JOCEIdjuillet 2002

4 Recommandation de la Commission du 11 février 28@%ernant les marchés de produits et de
services dans le secteur des communications éhgires susceptibles d’étre soumis a une régulation
ex anteconformément a la directive 2002/21/CE du Parldneemopéen et du Conseil relative a un
cadre réglementaire commun pour les réseaux eticesrvde communications électroniques,
C(2003)497, 2003/311/CE, JOCE du 11 février 2003.
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réglementaires nationales doivent en tenir le gjuand compte et, en cas de non
respect d'une recommandation, ces dernieres doiveativer leur position a la
Commission™.

Ces textes pronent explicitement comme objectfléane concurrence a long
terme sur 'ensemble des marchés du secteur. Tositda réalisation de celui-Ci
demeure soumise a la prise en compte de nombrémeats tels que I'évolution de
la concurrence sur les marchés considérés et leeogence des réseaux. Ce nouveau
cadre réglementaire impose a l'autorité réglememtaationale de procéder a un
certain nombre d’aménagements dans I'exercice geagbutions. Ainsi, tous les
opérateurs doivent pouvoir accéder aux marchésdiaasmination grace au régime
déclaratif d’autorisation générale, remplacant dian régime des licences. La
réglementation du secteur s’en trouve allégée peises conditions d’'intervention de
I’Autorité sont restreintes aux cas ou le degrécdecurrence sur certains marcheés
définis est considéré comme insuffisant. Enfinxdkeice par I'autorité réglementaire
de ses compétences doit s’effectuer dans la plrsdgrtransparence, qui plus est au
moyen de consultations publiques.

Ces dispositions sont transposées en France paoitaulgation de plusieurs
lois: la loi relative a France Télécom et aux gdions de service public des
télécommunications en 2083la loi dite de confiance dans I'économie numéstqu
et, surtout, la loi relative aux communicationscéleniques et aux services de
communication audiovisuelle en 2004. L’ART deviEARCEP, en considération de
la convergence des résedlix

Comme son nom l'indique, la principale mission ‘deaiorité est la régulation
du secteur. Ce terme ne va pas sans poser dempesbbux juristes dans la mesure ou
il n’est pas clairement défini, si bien que cesa@iteurs n’hésitent pas a qualifier la
régulation d'«anarchie sémantique™. Toutefois, appliquée au secteur des
communications électroniques, la régulation estcagencomme la recherche d’un
équilibre entre I'encadrement de l'ouverture a Ilanaurrence et la protection
d’objectifs d’intérét général. Pour mieux comprendette délicate synthese, un retour
a la genése de I'Autorité s’impose.

Sa création en 1997 est ainsi justifiée par la qate de trois objectifs :
remédier aux défaillances du marche, résoudrerlicd’'intérét de I'Etat actionnaire
et combiner les exigences de la concurrence éingérét public. Dés lors, le sénateur
M. Bruno Retailleau identifie aisément sa finali&lon lui, 4a fonction premiere
de la régulation est de permettre l'accés aux régeat aux infrastructures
essentielles, alors monopolisées par I'opératestdrique, tout en assurant la mise
en ceuvre et le financement des obligations decgepuiblic, sans nuire a la loyauté
de la concurrence®. Si le deuxiéme objectif est aujourd’hui nuancg lpdin des

'3 Article 19 de la Directive « Cadre » 2002/21/CE.

® Loi n° 2003-1365 du 31 décembre 2003 relative abtigations de service public des
télécommunications et a France Télécom, J.O n° I'danvier 2004, page 9, texte n° 1.

Y Loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiamtans I'économie numérique, J.O n° 143 du 22
juin 2004, page 11168, texte n° 2.

18 Article 14 de la loi n° 2005-516 du 20 mai 200&tige & la régulation des activités postales,iF.0
117 du 21 mai 2005, page 8825, texte n° 1 : «

19 Régulation et droit économiqué. Champaud, RID éco, 2002,27.

20 Cf. note 7.
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monopoles de fait de France Télécom, les deux sugomt toujours au cceur de
I'action de I'Autorité.

Une question se pose pourtant depuis longtempss Ratte perspective
d’ouverture progressive a la concurrence, pourépice appel a I'Autorité alors qu'il
existe un organisme dont I'essence méme est derré&gl problémes de concurrence
et de sanctionner les comportements déloyaux osifalsur les marchés ? La réponse
est simple : il semble préférable de se tournes weie autorité spécialisée, capable
d’'intervenir en amont, le Conseil de la concurreragissant en aval, pour
sanctionner. Il s’agit la d’'une des spécificités'ddRCEP : sa mission de régulation
s’attache a un secteur particulier et son actiatrede reglement de différends, est la
prévention. C’est pourquoi on parle de régulatieatarielleex ante conformément
aux dispositions des directives du « Paquet Télécomt de la recommandation du
11 février 2003. De plus, cette régulation est diymétrique car I'opérateur
historique ou les opérateurs considérés commegnissont soumis a des obligations
qui ne s'imposent pas nécessairement a leurs aamtsr Il s’agit ici d’atteindre une
« concurrence non faussé€' en injectant la« dose de concurrence nécessaffe »

Toutefois, cette notion de régulation semble éwmutar les dispositions
communautaires introduisent un nouveau systeme.ef#t, le nouveau cadre
juridigue prévoit un assouplissement de la réglaaiem, de la régulation et du
contrble tarifaire puisque l'action de I'Autoritéplend essentiellement du niveau de
concurrence sur les marchés. Plus généralemerdadre doit rendre l'autorité de
régulation plus proche de la réalité du secteurtédiégommunications en général et
sensibilisée encore plus finement a la diversitécaoentielle de ses composantes.
Grace a ce cadre, ses moyens d’intervention sdeivént mieux adaptés et s’appuient
sur les principes fondamentaux, concepts et ramoents du droit de la concurrence.

Comprendre la diversité concurrentielle des commpesadu secteur des
communications électroniques implique pour 'Aut®rde déterminer quels sont ces
marchés. Il s’agit méme de la premiére étape dédalation sectorielle, telle qu’elle
apparait dans la recommandation de 2003. Cellepnse en effet sur une analyse
préalable des marchés dits pertinents, effectuérmen des instruments du droit de
la concurrence, dans le but d’identifier des opénat puissants détenant un véritable
pouvoir de marché. La notion de pertinence résdlten concept d’économie
industrielle selon lequel kn marché est dit pertinent si les produits oudesvices
qui le composent sont suffisamment interchangeatlesubstituables les uns aux
autres, au double regard de leurs caractéristiqueljectives (offre) et du
comportement des consommateurs (demasfdelEn résumé, le marché pertinent se
définit comme le lieu ou se rencontrent I'offréaetiemande de produits et de services
considérés par les acheteurs ou les utilisateursmep substituables entre euxLa
substituabilité est établie lorsque Il'on peut raieablement penser que les
demandeurs ou les utilisateurs considérent les shiea les services comme des

ZLVisée a l'article 3g du Traité instituant la Commauté Européenne (TCE).

2 «Dose de concurrence nécessaire pour que soienectsgs les exigences fondamentales et atteints
les objectifs du traité, et, en particulier, la fisation d'un marché unique réalisant les conditions
analogues a celles d'un marché intérieur CJICE, 25 octobre 197Nétro-Saba aff. 26/76, att. n°

20 ; Rec. CJCE, p. 1875.

% Economie des réseauX. Curien ; Ed. La Découverte, Coll. Repéres,5200.82.
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moyens alternatifs entre lesquels ils peuvent exbipour satisfaire une méme
demandes™.

Jusqu’en 2003, seulement quatre marchés pertingoi$é soumis a la
régulation de 'ART : il s’agit de la téléphoniexd, de la téléphonie mobile, des
liaisons louées et de l'interconnexion. Dans cereadn opérateur est considéré
comme puissant s'il possede 25% des parts de Bured marchés et est donc soumis
a certaines obligations. Avec la révision du cadéglementaire en 2003, la
Commission prédéfinit 18 marchés pertinents quealdsrités réglementaires sont
chargées d’identifier a I'échelon national. Cettétimode analytique soumet TARCEP
a de nombreuses contraintes qui orientent sonmactio

Désormais, le processus d’analyse des marchésnsstsaictement encadré.
Les autorités réglementaires nationales doiventetfat se conformer au droit
communautairé lorsquelles définissent les marchés pertinents qetelles
déterminent si des opérateurs disposent d’'une gnasssignificative sur ces marchés.
La recommandation du 11 février 2003 définit notanmmles criteres permettant
d’identifier les marchés pertinents :
- la présence de barrieres élevées et non provisdiréentrée sur le
marché considéré ;
- l'absence de perspective concurrentielle ;
- I'incapacité du droit de la concurrence a trouves cemedes aux défaillances
remarquées.

Le role de la Commission est également renforcéquielle dispose d’'un
droit de veto sur les projets de mesures envisag@eses autorités de régulation,
susceptibles d’avoir ges incidences sur les échanges entre les Etatdrasm de
faire «obstacle au marché unique ou si elle a de gravastesoquant a (leur)
compatibilitt¢ avec le droit communautai®&. L'objectif poursuivi par la
Commission est d’harmoniser les analyses de madd® différentes autorités
réglementaires et de remédier a leurs faiblességneDmaniere générale, la
Commission donne son agrément aux analyses de éneaoctduites par les autorités
de régulation dans le respect des prescriptiordraiti communautaire. Entre 2004 et
2006, elle n’a par exemple prononcé des sanctiotdsl'g@ncontre de quatre projets de
mesures, dont aucun n'émanait de 'ARCEP, sur &Sspésent&d, Elle se contente
de sanctionner les insuffisances dans la définidiormarché ou dans I'analyse de la
puissance d’un opératétir«afin d’assurer une mise en ceuvre cohérente des
principes du droit de la concurrence au sein denidh Européenne®.

L’Autorité doit ainsi identifier les 18 marchés peents, «en tenant le plus
grand compte> des dispositions du droit communautaire, et eangnt en

24 Décision 99-D-41 du 22 juin 1999, Conseil de la@orence ; BOCCRF du 14 octobre 1999, p.566.
% Cf. notamment les articles 14 et 16 de la directi@adre » 2002/21/CE.

% Article 7.4 de la directive « Cadre » 2002/21/CE.

2 Communication de la Commission au Conseil, aueRsht européen, au comité économique et
social européen et au comité des régions sur lesyses de marché en application du cadre
réglementaire communautaire, Consolidation du n#ardhtérieur pour les communications
électroniques, SEC (2006)86, 6 février 2006.

8 Décision du 20 février 2004, FI/2003/0024 et F02@027 ; Décision du 5 octobre 2004,
F1/2004/0082.

29 Cf. note 25.
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considération les spécificités du marché francaigartir de 2003, elle lance donc
une importante campagne de consultations publidessifférents acteurs du secteur
francais des communications électroniques, afiprdeéder a la premiere phase de
I'analyse des march&s Mais entre les contraintes européennes et l&adoés des
opérateurs, elle ne doit pas oublier I'essence enélm sa mission : analyser les
marchés de communications électroniques au regadiait de la concurrence.

Cette analyse suppose donc que soient définis ifé&retits marchés de
communications, ainsi que l'ensemble des acteurpuissants ou non - de
communications €lectroniques. D’autre part, ellé denir compte de I'évolution,
notamment technologique, du secteur, ce qui litoguement sa durée. De par son
caractére temporaire et progressif, I'analyse doimc en elle-méme étre la plus
pertinente et efficace possible.

L’Autorité se trouve ainsi confrontée a un dilemraetre la recherche de la
stabilit¢ concurrentielle sur les marchés et ledcessaire, sinon inéluctable,
adaptation aux innovations technologiques d’'une, mdraux mouvements du droit
communautaire, d’autre part. Aussi la définitiors dearchés pertinents, exigée par ce
dernier, pousse ses acteurs a se demander poetqumnment analyser ces marchés
(1°® Partie). Malgré la spécificité de son domaine titecet un processus d’analyse
strictement encadré, le régulateur n'en reste paissrdépendant de I'évolution du
cadre réglementaire. Cela le conduit a s'interrcggerla pérennité de 'analyse des
marchés pertinents et, a plus long terme, surga@existence (2°Partie).

30 Cf. notamment sur le site de ’ARCEP la Synthésecdesmentaires du secteur sur le document de
définition des marchés pertinents adapté au casdig, 9 mai 2003
(http://www.arcep.fr/index.php?id=8165&type598
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, PREMIERE PARTIE :
LA DETERMINATION DES MARCHES PERTINENTS

Le secteur des communications électroniques fgduadihui I'objet d’'une
réglementation strictement encadrée par le draitroaonautaire. Dans ce systéeme, les
autorités de regulation sont chargées de veillefoaverture du secteur a la
concurrence. La recommandation du 11 février 200&gue notamment qu'il
«appartient aux autorités réglementaires nationalds définir les marchés
géographiques pertinents sur leur territoire (...) @nformité avec les principes du
droit de la concurrence®. C’est pourquoi I'article L.37-1 du Code des pssté des
communications électroniques (CPCE), introduit lpaloi du 9 juillet 2004, dispose
gue I'Autorité «détermine, au regard notamment des obstacles aalajgement
d’'une concurrence effective, et aprés avis du dbdsela concurrence, les marchés
du secteur des communications électroniques peitsne

L’exécution de cette mission suppose la collabonagntre I'Autorité et le
Conseil de la concurrence. Pour de nombreux ayteassdeux organismes ont la
particularité d’étre des autorités de régulatior.adigne de partage des compétences
entre ces deux types d’organismes est tres flumu&ile dépend, dans chaque pays,
surtout de lhistoire institutionnelle. Les comp@tes peuvent étre paralléles, ou
partagées, ou exclusives. Mais I'essentiel esti@éque ne surviennent des conflits
de normes, de compétences ou d'interprétatioh L'analyse des marchés pertinents
apparait alors comme la clé de voilte de ce guétebti comme une distinction, mais
qui ressemble de plus en plus a un rapprocheménet @s deux autorités. Il est donc
nécessaire de définir le réle de ces marchés pattindans l'introduction de la
concurrence, a travers le phénomene plus larga déglulation sectorielle (Chapitre
1er).

Il ne faut pas pour autant perdre de vue que Reeatles marchés pertinents
est, avant tout, une notion éminemment technicomet, lé raisonnement est également
encadré par la recommandation de 2003. L’ARCEP dtwit identifier les différents
segments de marchés a l'aide d'un processus dsmalgapté aux spécificités du
secteur des communications électroniques. L'utibsaet le respect de ce processus
apportent, en théorie du moins, la garantie d'usencurrence effective » (Chapitre
2emE)'

3L Cf. également l'article 15 de la directive « Cadre ».

%2 Droit de la concurrence et régulation sectoriell&ntre ex ante et ex posP. Choné, Les
engagements dans les systéemes de régulation, gaighl.-A. Frison-Roche, Ed. Dalloz et Presses de
Sciences Po, Coll. Thémes et Commentaires, ma, pp043-66.
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Chapitre 1*" : Le role des marchés pertinents
dans l'introduction de la concurrence

L'évolution du secteur des communications éledtpoes au cours de ces
quinze dernieres années fait apparaitre deux typepérateurs: |'opérateur
historique, c'est-a-dire France Télécom, détentEumonopoles sur les différents
segments de marchés, tant en ce qui concerneftastinctures que les services, et
les nouveaux opérateurs. Aussi la libéralisatiostiffe I'existence d'une autorité
spécialisée afin de résoudre les différents proeenencontrés sur les marchés par
leurs acteurs. Cette autorité se distingue par exgertise et ses connaissances
techniques, juridigues et économiques, nécessait@sompréhension du secteur, et
gu’elle est seule a posséder. L'une de ses priledpaissions est ainsi d’établir un
equilibre entre tous les intéréts présents sunmshés libéralisés.

L’'analyse des marchés pertinents par I'’Autorit@sgrit dans cette quéte d’'un
équilibre économique et juridigue entre les corents. Par conséquent, cette
régulation est spécifique au secteur. Elle se téniae par une approche préventive
des comportements ainsi que par l'existence d'abbigs imposées a certains
opérateurs et non aux autres (Section 1). Ellesgague cependant de la régulation
opérant traditionnellement en droit de la concuwegnsans toutefois Il'ignorer
totalement. En effet, la régulation spécifigue aectsur des communications
électroniques a vocation a appliquer les princghesiroit de la concurrence (Section
2).

Section 1 : La régulation des marchés pertinentspére droit et économie

Les particularités du secteur des télécommunicati@mdent plus aisée la
définition de la notion de régulation, par aillelasgement discutée (Paragraphe 1).
Les interrogations suscitées par ces spécificitsifient le recours a une expertise et
consacrent la régulation sectorielle (Paragraphevilse en ceuvre par 'ARCEP,
celle-ci se distingue par son intervention en anti@st marchés et son appréciation du
comportement des concurrents (Paragraphe 3).

Paragraphe 1 : La régulation : une notion difficilea saisir

La régulation est une notion a double visage damadsure ou elle fait aussi
bien appel a des concepts juridiqgues qu’'a des jastéiconomiques. Si elle demeure
difficile a définir, son contexte est incontestallins la mesure ou il met aux prises
'Etat et le marché (A). Les objectifs de la régigia n’en paraissent alors que plus
évidents (B).

A. Déréglementation, puissance publique et économierdache

Tous les auteurs qui s’interrogent sur la placdadetgulation dans le droit,
reconnaissent qu’elle repose sur I'économie de Inéarce marché est défini comme
«un systeme d’échanges qui renvoie aux principesdix de libre acces pour les
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offreurs, de compétition possible entre eux, derléb des demandeurs d’acquérir,
I'ensemble supposant la liberté contractuelle eplapriété privées*,

Il est question de déréglementation (en anglaeregulation») lorsqu’un
secteur n'est plus régi par une réglementationgéat«se suffisant a elle-ménseet
ne peut «engendrer son équilibre par lui-mémé”. La libéralisation ne constitue rien
d’autre que le passage d’'un systéme réglementé systeme régulé, la régulation
prenant en considération d’autres éléments noméést «l y a régulation parce que
I'Etat n'a plus les moyens de conserver dans sarsple secteur en question ; il est
dépassé par la tache”. En matiére de télécommunications, I'Etat doisaienoncer
a sa double position de régulateur et d’acteur doch@, mais pas aux missions de
fourniture et de financement du service public mbant a 'opérateur historique.

Dans les secteurs regulés, il faut donc considéensemble des intéréts
présents et instaurer un équilibre entre leurs icapbns économiques et les
exigences non économiques présidant au fonctionmede I'ancien monopole et
persistant aprés la libéralisation. Aussi la régoapeut étre considérée commane
fonction de la puissance publique qui tend a étalli compromis entre des objectifs
et des valeurs économiques et non économiquesapoétre antinomiques, dans le
cadre d'un marché concurrentief®. C’est pourquoi la mise en place de la régulation
revient a une autorité administrative, dont I'indégance constitue une sorte de garde
fou pour I'Etat actionnaire.

En définitive, I'Autorité définit la régulation came «l'application, par
'autorité compétente, de I'ensemble des dispasstiguridiques, économiques et
techniques qui permettent aux activités de téléaamuations de s’exercer librement,
ainsi que le prévoit la loi. Ainsi, la régulationesl télécommunications est
essentiellement une régulation économique qui st goour I'autorité de régulation,
a veiller & I'exercice d’une concurrence effectilmjale et durable’®’.

B. Les finalités de la régulation

Dans le secteur des télécommunications, la régulagtermet tout d’abord de
créer et de maintenir une concurrence effectivdesumarchés qu’elle vise. Ensuite,
et plus particulierement en fonction de la polidgtechnologique et industrielle
menée, elle contréle I'activité, la production '@vblution de la concurrence. Enfin,
elle veille a ce que l'ouverture du secteur a lacoorence ne conduise pas a
I'exclusion de certains consommateurs, ce qu'edlanet de garantir par la mise en
place d’'un service universel. Ce dernier étant vataa de I'ancien service public
assuré par I'opérateur historique.

33 Définition du droit de la régulation économiqué.-A. Frison-Roche, Les engagements dans les
systemes de régulation, dirigé par M.-A. FrisondncEd. Dalloz et Presses de Sciences Po, Coll.
Thémes et Commentaires, mars 2006, pp. 7-15.

34 Cf. note précédente.

% Le droit de la régulationM.-A. Frison-Roche, Recueil Dalloz 2001, p. 610.

% La notion juridique de régulatiqrG. Marcou, AJDA 2006, p. 347.

37 Définition donnée dans le glossaire, sur le siternet de I'Autorité.

Antoine Véron 13
Mémoire — Master 2 Professionnel - Droit de I'lmieir Public
©2007 - Reproduction strictement interdite



Communications électroniques et concurrence : Limeaties marchés pertinents

« Le but ultime de la régulation est de favoriserdéveloppement du marché
permettant aux consommateurs d’atteindre un biere &haximum. Il s’agit
notamment de fournir les services de télécommuaoitat aux prix les plus
avantageux possibles pour les clients mais égaleiaboutir a un accroissement
global de la qualit¢ de ces mémes servigds Pour I'accomplissement de cette
mission, I'autorité en charge de la régulation dapprimer les barrieres a I'entrée sur
le marché ainsi que I'acces privilégié d'une enisgpa des moyens de production
rares, attribuer les ressources aux entrepriseablsp d’en faire I'usage le plus
efficace, et traiter efficacement des obligatioasdrvice universél

Aussi l'autorité de régulation joue un role centdans la promotion de la
concurrence, en tant quamnaillon central et indispensable organisant la transition
d'une situation monopolistigue a une situation corentielle. A ce titre, elle fait
valoir son expertise et s’'inscrit comme le printipéerlocuteur des différents acteurs
présents sur le marché des communications élegtresi

Paragraphe 2 : La consécration d’'une régulation spefique au secteur des
communications électroniques

« La fonction de régulation du secteur des commuituinatélectroniques est
indépendante de l'exploitation des réseaux et ddolaniture des services de
communications électroniques. Elle est exercée @m de I'Etat par le ministre
chargé des communications électroniques et partdé de régulation des
communications électroniques et des postés

La loi francaise ne se montre pas plus originale cglle des autres Etats de
'Union. La loi allemande sur les télécommunicatodu 22 juin 2004 définit la
régulation comme une ®iission de puissance publigue de la Fédération se
rapportant a des objectifs déterminés par la Ilajwet la régulation doit concilier :
établir une concurrence loyale et efficace et pnavoo des objectifs d'intérét général,
assurant une offre de services suffisante surdfebke du territoire. Ce texte attribue
ainsi a I'Etat un réle de garant dont la missionesgrcée sous la responsabilité du
gouvernement. De méme qu’en France, l'autoritétugst par la loi se trouve dans le
ressort de compétence du ministre, qui peut lwessdr des instructions.

Au-dela, la loi attribue a TARCEP de nombreusempétences pour exercer
ses missions de régulation. L'Autorité dispose moteent des pleins pouvoirs en
matiére d’interconnexion et de service universelsquielle détermine les codts,
calcule les contributions et suit le financemenés Lenjeux sont de taille pour
I'Autorité dont action doit naturellement permettdeaugmenter le bien-étre du
consommateur. Elle doit surtout contribuer @gRstruire une régulation permettant a
'ensemble de I'économie de bénéficier des innowatidu secteur et des multiples

38 Réguler le secteur des télécommunications ? : Engeperspectived. Flatcher, H. Jennequin et J.-
H. Lorenzi, Ed. Economica, Coll. Economie, 318167 éd., 2007.

3 Source: Les relations entre autorités de la concurrence aeftorités responsables de la
réglementation sectoriell©CDE, DAF/COMP/GF (2005)2, 23 février 2005.

0 Article L.32-1-1-3° du Code des postes et des cominations électroniques.
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externalités qu'il génére (...) et qui influent posgment sur la croissance, la
productivité et la compétitivité*™.

En outre, la régulation, appliguée au secteur,cbesrgée d’examiner des
problémes économiques importants tels que la datifin et le rationnement sous
optimal des services de communications électrosiqDéine part, la tarification au
colt marginal (nul) ne permet pas de couvrir lditsdixes, le colt marginal étant le
codt induit par la fabrication d’une unité supplétaére d'un bien. D’autre part, se
pose la question de I'acces de tous a des sergmasle colt marginal est nul. En
situation de monopole, ces questions relativessaagévités a rendement croissant
sont réglementées par un contrdle des prix ou parnétionalisations afin d’éviter
gue le monopole n'abuse de rentes de situatioseuépercutent de maniere négative
sur les consommateurs. Alors méme que ces derda@vent pouvoir profiter des
baisses des prix, de la qualité et de la variég mteduits. Dans le contexte de la
libéralisation, ces monopoles sont démantelés, us gdbrte raison quand les
consommateurs peuvent bénéficier des innovatiatstdogiques et par conséquent
des nouveaux services de communications électregiqu

L’examen de ces éléments pratiques et économidaesars tres exigeant et
fait nécessairement appel a une expertise. Lardiétation des colts pertinents est
par exemple trés compliquée.Estimer les colts supplémentaires supportés par
France Télécom pour fournir les données de la baseuaire aux opérateurs de
renseignements téléphoniques (c’'est-a-dire lesscqlé France Télécom éviterait si
elle ne fournissait pas ces données) demande ddgsas tres poussées des modeles
comptables de I'opérateur historiqwé’. Le Conseil de la concurrence ne dispose pas
du savoir faire et de I'ensemble des moyens néiressaun traitement rapide de ces
guestions, d’autant que certaines mesures, notatnfaealyse de I'orientation des
codts, demandentdes procedures longues et complexes

Enfin, I'Autorité calcule des codlts incrémentauxamnduit des tests de ciseau
tarifaire. L'effet de ciseau tarifaire figure parmais obstacles a I'instauration d’'une
concurrence saine et effective. Il consiste pouopé@rateur alternatif a concurrencer
un tarif de détail de France Télécom tout en sappionnant auprés de l'opérateur
historique en un service intermédiditeCes questions, entre autres, exigent donc une
expertise que seul un régulateur spécialisé pedrig.

Ainsi, la régulation économique s’appuie sur unenaissance précise des
evolutions économiques du marché, sur des outildiques propres a établir une

L Cf. note précédente.

“2 Droit de la concurrence et régulation sectoriellEntre ex ante et ex posP. Choné, Les
engagements dans les systemes de régulation, gaighl.-A. Frison-Roche, Ed. Dalloz et Presses de
Sciences Po, Coll. Thémes et Commentaires, ma, pp043-66.

“3 Dans le glossaire figurant sur le site internet Aetorité, I'effet de ciseau tarifaire est défiobmme
suit @ «Il existe un risque d'effet de ciseau quand deureprises A et B sont telles que A et B sont
concurrentes sur un marché de détail et que B d&plenA sur un marché intermédiaire. Il y a effet de
ciseau tarifaire quand le tarif de détail de I'opésur A (lame supérieure des ciseaux) est inférgelar
somme du tarif de gros pour la ressource interméglilame inférieure des ciseaux) et des codts
propres de l'opérateur B (cisaillés). Dans le c&s dests effectués dans les avis de I'ART, undarif
détail de France Télécom génére un effet de cisdhaonduit a une recette moyenne inférieure au
co(t moyen de fourniture d'une offre de détail eéglginte par un autre opérateur jugé efficace ; celu
ci étant contraint de recourir au service d'intene@xion de France Télécom
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concurrence loyale (par exemple le reglement dé@reinds, I'approbation des
conditions techniques et financieres d’'interconaexdu les sanctions) ainsi que sur
une analyse approfondie des co(ts des opérateurs.

Paragraphe 3 : Les caractéristiques de la régulatiosectorielle

Dans le secteur des télécommunications, la régulapieut prendre deux
formes distinctes : la régulati@x anteet la régulatiorex post En effet, le régulateur
peut intervenir en amont, en agissant sur les idésisdes opérateurs ou sur les
conditions de fonctionnement du marché. Il peutsauservenir en aval afin de
sanctionner un comportement néfaste pour le matcAétorité a la particularité de
se situer dans la premiére catégorie.

Cette notion est fondamentale lorsque [I'Autorité nméson analyse des
marchés pertinents. En effet, celle-ci ne peutgrajtie sur des marchésl& produits
et de services dans le secteur des communicatienganiques susceptibles d’étre
soumis a une réglementation ex antd.’intérét principal est de favoriser 'accesxau
marchés a des opérateurs victimes du jeu de I'mérhistorigue ou dominant. La
régulation s’effectue dans un mouvement de préwenti

Elle se situe également dans une dynamique éconemapr le régulateur
assure la protection des nouveaux entrants sumbeshés afin de favoriser leur
développement. Celui-ci s’exprime a travers lesegtigsements réalisés par ces
opérateurs en vue du déploiement d’infrastructuresm des objectifs de la régulation

est «’inciter a l'investissement dans les réseaux, tpatr susciter I'innovation
technologique que pour introduire une concurrenifective sur ce marchg™.

Enfin, cette intervention en amont du marché feila croissance de la
productivité. «es réformes qui favorisent la gouvernance privéest-a-dire la
privatisation et la concurrence stimulent généradamla productivité»*. Les gains
résultant de la réduction des obstacles a I'ens@et d’autant plus grands que
'opérateur considéré dépend de I'opérateur higteri

La régulation est également asymétriqgue lorsqu'ellet en ceuvre les
obligations spécifiques qui s’appliquent a l'opétat historique, en raison de sa
position dominante sur le marché. Il s’agit parregke d’obligations spécifiques en
matiere d’interconnexion, du contréle a priori des darifs de détail ou de ses
obligations au regard du service universel.

Il s’agit avant tout d’'un outil économique. L’'asymié résulte effectivement
de la difféerence entre la régulation tarifaire twpérateur historique et celle des
opérateurs alternatifs sur le marché. En conséguelas contraintes relatives au prix
d’acces ou au prix de détail sont imposées a latgér historique en matiére tarifaire
et non aux autres opérateurs. Ces derniers pewanesit «utiliser les réseaux de

* La régulation des opérateurs de télécommunicati@ms Europe depuis l'ouverture a la
concurrence : Fondements et évoluti@h-S. Matisse, Forum de la Régulation, UniverBiagis 1, 12
octobre 2001.

> Regulation, Productivity, and growth : OECD Eviden6. Nicoletti et S. Scarpetta, Document de
travail consacré a la recherche sur les politignt2944, Banque mondiale, janvier 2003.
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l'opérateur historique national a des tarifs de grdes moins discriminatoires

possibles> ou de «ontraindre les prix de détail de telle sorte que leurs offres
soient plus compétitives. Par ailleurs, l'opératkistorique est seul soumis a des
obligations de transparence et de séparation cdueptdar cette asymétrie, le droit de
la régulation est linverse du droit de la concumeee en ce qu’il combat

principalement les barrieres a l'entrée alors gueetond «e prend aucune mesure
pour faire entrer des concurrents dans les marcbéssidérés, marchés que les
autorités de la concurrence prennent en quelqueesan I'état»*.

Cette constatation relative a la distinction etgrelroit de la régulation et le
droit de la concurrence doit néanmoins étre précigh raison notamment de
'existence d’'une autorité nationale de concurremgieexerce elle aussi une activité
de régulation.

Section 2: La place de la régulation sectorielle gp rapport au droit de la
concurrence

Régulation sectorielle et droit de la concurrenaat snextricablement liés et
non seulement parce que la premiere utilise lergkedin d’'instaurer des marchés
attractifs. Au méme titre qu'’il existe deux autésitde régulation, I'une sectorielle,
lautre plus générale, deux visions de la régutatgont concevables. Si elles
s’opposent tant au niveau des moyens dont ellg®sksnt qu'en ce qui concerne leur
appréciation du marché (Paragraphe 1), elles selétent nécessairement dans le
cadre de I'analyse des marchés pertinents (Patag@p

Paragraphe 1 : L’'opposition entre deux conceptionde la régulation

L’Autorité de régulation des communications éleciqoies et des postes et le
Conseil de la concurrence sont deux organismegyébate veiller au respect de la
concurrence sur les marchés. Toutefois, ils seindistnt en premier lieu par
'étendue de leurs pouvoirs mais également, etostrtpar leur appréciation du
comportement des opérateurs (A). En comparaisodrdg ameéricain impose une
stricte séparation entre les deux régulations (B).

A. Régulations Ex ante et ex post

Si 'ARCEP agit en amont afin de conditionner leaddonnement du marché,
le Conseil de la concurrence opére en aval afisatetionner des comportements
nuisibles a l'activité. «e droit de la régulation se distingue du droit ¢k
concurrence car, s'il est vrai qu'on y trouve l'ionfance de la concurrence, il s'agit
d'un droit qui la construit et la maintient, et ngras d'un droit qui la garde
simplement en l'état¥. L'Autorit¢ a pour objectif de construire un marché
concurrentiel, en favorisant les nouveaux entrantsce marché, alors que le Conseill
de la concurrence sanctionne de maniére neutreataportements dommageables

“ e droit de la régulationM.-A. Frison-Roche, Recueil Dalloz 2001, p. 610.
7 Cf. note précédente.
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pour le marché, sans contribuer directement a léunaizon de ce dernier. La
combinaison de linterventioex antede I'Autorité et de l'interventiorex postdu
Conseil laisse penser que le marché est donc fmamiamnt encadré. En effet, la
sélection par I'’Autorité des opérateurs a I'enséele marché est censée garantir une
saine concurrence. Le Conseil intervient si I'un des opérateurs adopte un
comportement néfaste afin de le sanctionner. Eoridhéles sphéres d’influence sont
donc distinctes. Et si elles ne se complétentglbes s’ajoutent.

La Commission européenne estime que la régulagotoselle, dans le cas de
linterconnexion notamment, ne poursuit pas les e®rbuts que le droit de la
concurrence. Plus largement, I'existence d’'unerégtsectorielle nationale n’interdit
pas I'application du droit de la concurrence comauiaire. Des lors que la régulation
laisse une marge de manceuvre pour un comportemgohome de la part de
I'entreprise, ce comportement peut étre jugé aarcedu droit de la concurrertée

Le Conseil de la concurrence se présente lui-méomen®e un régulateur,
parce gu'’il ne distingue pas nécessairement deaitosiel et droit de la concurrence.
Il ne s’estime ainsi pas lié par les analyses coratielles menées par I'Autorité. i
n’hésite pas non plus a reprendre & son comptaisenmement de la Commission
pour conclure & I'absence de pratiques anticonotielies*®, tout comme il ne recule
pas au moment de réguler et d'organiser un marghéexistence d'un cadre
réglementaire spécifique assurant la régulationsdeteur ne place pas celui-ci en
dehors du champ d’application du Code de commedrcg.En dépit du contrble des
equilibres concurrentiels sur le marché de grosl’deces haut débit ADSL, exercé
par l'autorité de régulation sectorielle, les ingtments réglementaires mis a
disposition de cette autorité ne lui ont pas permé mettre fin aux conditions
restrictives injustifiées imposées par France Téfée >°.

La régulation sectorielle peut imposer des oblayetia un opérateur puissant,
si bien que la concurrence peut se développer enédgrbarriéres. Les obligations ou
remeédes sont imposés a un opérateur pour compsaskmMinance, c'est-a-dires&
capacité a s’abstraire de la concurrence et dedeggle fonctionnement normal du

“8 Décision de la Commission 2003/707/CE du 21 maB20&ative a une procédure d’application de
l'article 82 du Traité CEDeutsche Telekom AGC(2003) 1536, JOCE L 263 du 14 octobre 2003 :
« Contrairement a ce que pense Deutsche Telekonprooéfnent a une jurisprudence constante de la
Cour de justice et du Tribunal de premiére instafiegplicabilité des régles de concurrence n’easp
exclue, dés lors que les dispositions sectorigltegernées laissent aux entreprises qui y sont s@sm

la possibilité d’'un comportement autonome susclpiibempécher, de restreindre ou de fausser la
concurrence».

49 Cf. par exemple la décision 04-D-22 du 21 juin 20@fative aux tarifs de France Télécom
homologués par le ministre de 'Economie et desiukdes, Conseil de la Concurrence. En I'espéce, le
Conseil a retenu sa compétence pour examiner &mpes tarifaires découlant d'une offre « longue
distance » de France Télécom, soumise, en applicatie la réglementation sectorielle des
communications électroniques, a une procédure ddhogation tarifaire. Bien que I'offre ait été
préalablement homologuée, le Conseil a examinéortr@é la pratique tarifaire de I'opérateur qui
consistait a offrir une remise sur un abonnementéktphone fixe (position dominante) lors de la
souscription d’'un abonnement de téléphonie molilar¢hé concurrentiel). Au terme de I'examen de
cette pratique tarifaire, il conclut en I'occurrergs I'absence de pratiques anticoncurrentielles.

0 En l'espéce : Décision 05-D-59 du 7 novembre 2@0&tive a des pratiques mises en ceuvre par la
société France Télécom dans le secteur de l'intévangt débit, Conseil de la Concurrence.
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marché»'. Un opérateur visé par de telles obligations [lleentcore s'abstraire de la
concurrence alors qu'il est censé se situer au nréveau que ses concurrents ? Cela
n'empéche pas le Conseil de passer outre la régulséctorielle. ©és lors que le
Conseil ne s’estime pas tenu par laction du réteuda il devient alors
nécessairement un second régulatetir

Dans une autre décision, il impose a France Téldeomise en place d’'une
nouvelle offre de gros sur le marché ADShux fins de stimuler la concurrence sur
les marchés de détail de linternet haut déBit Fondée sur des prévisions de
I'évolution ultérieure des marchés, sa positiorevel d’'une question de politique
économique du ressort de la régulation sectoridllga jusqu’a imposer des prix
d'acces et des tarifs intermédiairesorientés vers les colts ou «permettant
I'exercice d’'une concurrence effective

Enfin, si le Conseil de la Concurrence peut prescrdes mesures
conservatoires, c'est-a-diex ante son action doit se justifier par une présomption
forte que I'entreprise visée enfreint le droit d& toncurrence. Ainsi, ees
préoccupations de régulation sectorielle, relativeas processus d’ouverture d'un
marché a la concurrence, ne sauraient, a elles esgufonder lintervention du
Conseil de la Concurrence sur un marché. L'existedtun scénario prospectif
d’évolution négative du marché, fat-il présenté parégulateur sectoriel, ne suffit
pas & justifier 'intervention ex ante€*>>

La séparation entre les deux spheres de régulptiosit donc ténue, ce qui
n'est pas le cas dans le modéle américain.

B. Le modele américain

Pour la Cour supréme des Etats-Unis, le droit settodes
télécommunications et le droit de la concurrencgrfgvent des objectifs différents,
ce qui en fait deux branches autonomes du drdiyne n’ayant pas vocation a
suppléer les carences de l'auts®. Le droit de la concurrence est régi par le

* L"articulation entre droit commun de la concurreneedroit de la régulation sectoriell&. Naugeés,
AJDA 2007, p. 672.

2 Cf. note précédente.

* En l'espéce : Décision 00-MC-01 du 18 février 20688ative & une demande de mesures
conservatoires présentée par la société Neuf Tieléugseau, Conseil de la Concurrence.

>4 Décision 04-MC-01 du 15 avril 2004 relative auxrdamdes de mesures conservatoires présentées
par les sociétés Free, lliad, LDCom, et Neuf TéécBGonseil de la Concurrence.

> Cour d’Appel de Paris, 1° Chambre, Section H, R2004/08236 du 29 juin 2004. :Gonsidérant,

en l'espece, qu’en se bornant a relever qu'il neitp&tre exclu, en I'état actuel du dossier et sous
réserve de linstruction au fond, que I'ensembles gwatiques dénoncées dans les saisines et
précédemment relevées entrent dans le champ déapipin des articles L.420-1 et L.420-2 du Code de
commerce, et des articles 81 et 82 du Traité de eRaids lors qu'elles affecteraient une partie
substantielle du marché national, le Conseil n’'aspearactérisé I'existence d'une présomption
d’infraction suffisamment forte pour I'autorisemp@iendre la mesure conservatoire sollicitée. (...)

Arrét cassé partiellement par la Chambre commerdalla Cour de Cassation, dans un arrét n°1487
(04-16.857) du 8 novembre 2005.

%% L'articulation entre droit commun de la concurreneedroit de la régulation sectoriell&. Nauges,
AJDA 2007, p. 672.
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Sherman A&f et sanctionne les tentatives illicites de monaeoliun marché. Le
secteur des télécommunications est soumiSelecom AcE qui cherche & éliminer
les monopoles.

C'est en effet a la Cour supréme qu’incombe lairiibn entre ces deux
branches du droit. Des 1973, elle décide qu’'unastiee régulée ne peut soulever la
régulation sectorielle dont elle fait I'objet afihéviter des poursuites pour violation
du droit de la concurrence. Le contréle des congpoents anticoncurrentiels doit
cependant étre proportionné aux mesures de réguldéja imposées a l'industrie en
questiort’. La Cour décide notamment qu’un prix fixé par yémteur, ayant fait
I'objet d’une régulation avant son introduction $&irmarché ne peut étre considéré
comme un tarif squeezand susceptible d’étre contraire au droit de la corence.

En 2004, la Cour admet que la violation d’'une dssjian duTelecom Ache
constitue pas pour autant une violation Sloberman Act«The 1996 Act is in an
important respect much more ambitious than thetausti laws. It attempts to
eliminate the monopolies enjoyed by the inheri@mr&AT&T's local franchises. The
Sherman Act, by contrast, seeks merely to prevdatviul monopolization. It would
be a serious mistake to conflate the two goals.Siterman Act is indeed the “Magna
Carta of free enterprise” but it does not give jedgcarte blanche to insist that a
monopolist alter its way of doing business whenewene other approach might yield
greater competitior»®

Par conséquent, le refus d’entretenir des relatmmsmerciales ne releve pas
naturellement de comportements anticoncurrentiklss ayu’ils violent précisément
les obligations imposées par la régulation. Letdieila concurrence n’intervient que
si ces comportements visent exclusivement a éaamtepncurrent. L'existence d’'une
régulation sectorielle ne s’oppose donc pas a lieggion du droit de la concurrence.

Lorsqu’elle étudie les comportements des entreprisautorité ameéricaine de
concurrence constate ou non I'application de mesagelatrices afin de déterminer le
degré de dominance d’'une entreprise. La violat@nyme entreprise de ces mesures
ne constitue pas nécessairement un abus répréleersinoins de contribuer a I'abus
d’'une position dominante. Un contrdle de propom@lité est donc appliqué
lorsqu’un concurrent soutient avoir été écarté dharché faisant par ailleurs I'objet
d’'une régulation sectorielle. Il tient compte deadahnicité du probleme rencontré, de
'existence de mesures régulatrices et des pouwiérsl’autorité de régulation.
L'utilisation de ce contrOle par les juges permebetre «d’éviter des conflits ou des
contradictions avec les pratiques autorisées ou trébdes par les autorités
sectorielles».

La Haute Cour américaine prébne donc une strictendigon entre régulation
sectorielle et droit commun de la concurrence, éubluent dans deux spheres

" The Sherman Anti-Trust A& juillet 1890 ; Article 15 (§1-8§7), United Stat€ode.

8 The Telecommunication A& février 1996. (http://www.fcc.gov/Reports/tcod8Bb. pdf).

%9 Otter Tail v/ United Statest10 US 366 (1973), Cour supréme des Etats-Unisppos des tarifs
pratiqués par I'entreprise Otter Tail.

%0 Verizon Communications Inc. v/ TrinkoLP, 540 US 398 (2004), Cour supréme des Etais-Usn
I'espéce, il était question du refus par un opéiratiéaider un de ses concurrents.
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différentes. Ces deux spheres existent aussi emcéet sont amenées a se consulter,
notamment dans le cadre de I'analyse des marchiésgues.

Paragraphe 2 : Une coopération nécessaire dans ladre de I'analyse des
marchés pertinents

La loi prévoit un certain nombre de cas nécessitanbllaboration du Conseil
de la Concurrence avec I'Autorité. Ainsle«président de (I'Autorité) saisit le Conseil
de la concurrence des abus de position dominante®ipratiques entravant le libre
exercice de la concurrence dont il pourrait avoimoaissance. Il peut également le
saisir pour avis de toute autre question relevaet sh compétence’. Cette
attribution parait bien naturelle dans la mesureetia fait appel directement a
'essence méme de la mission du Conseil de la Coeroee. Depuis 2001, ce dernier
rend pas moins de 83 décisions, mesures consapstni avis relatifs a des pratiques
constatées ou a des demandes de consultation elagecteur des communications
électroniques et des postes. Cette coopératiod’asiant plus significative quele
Conseil de la concurrence communique a (I'Autori@)te saisine entrant dans le
champ de compétence de celle-ci et recueille sigsar les pratiques dont il est
saisi dans le secteur des communications €lectumsiep Par conséquent, la
concertation entre les deux autorités est bilatéddns un souci d’efficience.

En matiére d'analyse des marchés(I'Autorité) détermine, au regard
notamment des obstacles au développement d'unarcence effective, et apres avis
du Conseil de la concurrence, les marchés du secti|as communications
électroniques pertinents. Apres avoir analysé t'é@t |I'évolution prévisible de la
concurrence sur ces marchés, l'autorité établitreap avis du Conseil de la
concurrence, la liste des opérateurs réputés exeanoe influence significative sur
chacun de ces marché¥. L'Autorité de la concurrence doit ainsi se proc@nsur la
détermination des marchés pertinents et sur lesatgués réputés exercer une
influence significative sur le marché visé.

Cette consultation entre I'autorité de régulatibhiatorité de concurrence est
jugée essentielle et encouragée par la Commissimpéenne, notamment avant la
notification d’un projet de mesure. En effefadmise en ceuvre de la réglementation
sectorielle et de celle du droit de la concurrensent des instruments
complémentaires pour la promotion du développemael® marchés de
communications effectivement concurrentiels au figmdes utilisateurs®.

Dans le cadre de l'analyse des marchés, le Cotedd Concurrence abonde
en général dans le sens désigné par 'ARCEP, qusnitesur la délimitation des
marchés pertinents, sur l'identification des opereg puissants ou sur la nécessité
d'imposer a ces derniers des obligations spécifffudlais il peut aussi demander a

81 Article L.36-10 du Code des postes et des comratinits électroniques.

62 Article L.37-1 du Code des postes et des commtinitmélectroniques.

83 Article 3.3 de la Communication du 6 février 2006.

6 Cf. par exemple : Avis 05-A-10 du 11 mai 2005 rela@tifune demande d'avis de I'Autorité de
régulation des télécommunications, en applicatiom d37-1 du Code des postes et des
communications électroniques portant sur l'analydes marchés de la terminaison d’appels
géographiques sur les réseaux alternatifs fixers€ibde la Concurrence.
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I'Autorité de revoir sa position, notamment a prepide la méthode utilisée pour
déterminer le caractére régulable des marchésc&yoint, il s‘oppose a ce que
I'Autorité se contente de reprendre I'argumenttiebal’inscription d’'un marché sur
la liste établie par la recommandation pour validenature régulable de ce marche.
« Il ne ressort ni de la directive cadre, ni de sartsposition que (I’Autorité) peut se
dispenser de procéder & une analyse concurrentiéde marchés recensgs”,
L’appréciation du caractére régulable doit toujcdtre conduite au regard des critéres
fixés par la recommandation, c’est-a-dire I'existerde barrieres élevées a I'entrée
sur le marché, ke fait que la structure de marché ne présage pésaiution vers
une situation de concurrence effectivet «’'incapacité du droit de la concurrence a
remeédier a lui seul aux défaillances constatées

Les divergences surgissent lorsque le Conseil deolacurrence ne s’estime
pas lié par les analyses concurrentielles, conslutns le cadre d’avis. Ainsi,la
délimitation des marchés du présent exercice ngugeépas de I'examen que les
autorités de concurrence pourraient étre amenéfgsra dans le cadre de procédures
contentieuses sur la base de situations réellemmgtatées, et non prospectives, afin
de déterminer le marché pertinent. Il ne peut ¢gaits étre exclu qu’'une analyse de
la substituabilité des services et de la situatiena concurrence conduise le Conseil
de la Concurrence a délimiter des marchés plusitétrque ceux sur lesquels il
s'interroge dans le présent awi€’.

En l'occurrence, I'’Autorité de régulation choisi d’éloigner de I'analyse du
Conseil en considérant notamment queorformément aux lignes directrices,
s’agissant d’'un marché recensé par la Commissibngilui est pas nécessaire de
démontrer a nouveau les éléments qui ont déjarétéep compte par la Commission
dans sa recommandation et sur lesquels elle parte@me appréciation. L’Autorité
de régulation n’est tenue d’examiner a nouveawrésres permettant de caractériser
les marchés pertinents que lorsqu’elleeense des marchés qui ne figurent pas dans
la recommandation®’. En conséquence, elle peut exposer les obstaclasea
concurrence loyale et effective.

Enfin, le Conseil de la Concurrence peut suggénéhuwtorité la conduite a
tenir dans le cadre de l'analyse des marchés. Aih&ii conseille de retenir une
définition des marchés plus large cate«caractére prospectif de I'analyse des
marchés et les évolutions technologiques rapidestatées dans le secteur risquent
de rendre rapidement obsolete une délimitation demrchés fondée sur une
segmentation trop détaillée et de créer inutilenubed effets de seuils aux frontiéres
de ces marchés™®.

® Avis 05-A-05 du 16 février 2005 relatif & une deme d'avis de I'Autorité de régulation des
télécommunications en application de L.37-1 portamtI'analyse des marchés de détail et de gros de
téléphonie fixe, Conseil de la Concurrence.

% Voir note précédente.

67 Décision n° 05-0571 de I'Autorité de régulatiorsdmmmunications électroniques et des postes en
date du 27 septembre 2005 portant sur la définifies marchés pertinents de la téléphonie fixe, la
désignation d’opérateurs exercant une influenceifigtive sur ces marchés et les obligations
imposées a ce titre

% Avis 06-A-10 du 12 mai 2006 relatif & une demartiavis de I'Autorité de régulation des
communications électroniques et des postes encafipl de L37-1 portant sur I'analyse des marchés
de détail et de gros des liaisons louées, Conedd €oncurrence.
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*kkkk

Apres avoir exposeé le contexte de régulation seti®rdans lequel s’inscrit
lanalyse des marchés pertinents menée par [|'Aétorile régulation des
communications électroniques, il faut a présent«afécortiquer » le processus et
comprendre le fonctionnement pratique de la régulat

*kkkk

Chapitre 2 : Le processus d’analyse des marchés pieents,
expression de la régulation sectorielle

Les marchés désignés comme étant pertinents deatmarchés de produits
et de services dans le secteur des communicatidestraniques, dont les
caractéristiques justifient I'imposition d’obligatns réglementaires fixées dans les
directives». Objectivement, il s’agit des marchés suscegtilule faire I'objet de la
régulation sectorielle. Pour I'Autorité, procédelfanalyse des marchés pertinents de
communications électroniques lui permet d’étre dus ppres de leur diversité
concurrentielle. Cette analyse et sa procédur&testient encadrées et détaillées,
conduisent le régulateur du secteur a une apprpbtiee précise de la réalité des
marchés, afin d’exercer une régulation plus adaptée

L’analyse des marchés constitue donc l'une desetichajeures confiées a
I'Autorité, en application du cadre juridique isde la transposition des directives
européennes de 2002 - dites « Paquet Télécoms b de d'application de la
recommandation de 2003. Les grands principes @su®s textes sont essentiels car
ils encadrent I'exercice de la régulation sectt@ié¢bection 1). En application de ces
principes, I'’Autorité identifie au plan nationalgdmarchés pertinents particulierement
structurants (Section 2).

Section 1: Les principes fondamentaux de [l'analysedes marchés de
communications électroniques

Ne serait-ce que parce qu’il donne I'ensemble ddmitions et des régles de
conduite d’analyse, le droit communautaire, et ppasticulierement les lignes
directrices du 11 juillet 2002 et la recommandat¢hn 11 février 2003, revét une
importance fondamentale dans la conduite du prasedanalyse des marchés ; il en
détermine les enjeux (Paragraphe 1). Au surpluget@mmandation recense les
différents marchés pertinents dont l'analyse s’isgpqParagraphe 2). Enfin, le
processus d’analyse est largement détaillé afimiatiter I'action du régulateur
(Paragraphe 3).
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Paragraphe 1 : Les enjeux de I'analyse des marchgsrtinents

Les lignes directrices et la recommandation insufflun nouvel élan a la
régulation du secteur des communications électuasiq Elles dictent ainsi la
direction a suivre dans le cadre de l'analyse deschés (A). De maniéere plus
concréte, ces textes définissetricto sensua notion de marché pertinent qui doit
guider l'action du régulateur national (B) et ieig sur I'assimilation par la
régulation sectorielle des principes du droit dedacurrence (C).

A. L’esprit de I'analyse des marchés pertinents

Pour rappel, les objectifs visés par les autoriéggementaires nationales sont
de «promouvoir I'instauration d’'un marché ouvert et comrentiel pour les réseaux
et les services de communications électroniqudssetessources associéss, de
«développer le marché intériewf’ et de «outenir les intéréts des citoyens de
I'Union européenne’™.

Les objectifs assignés au cadre réglementaire @2 20nt la prise en compte
de la progression de la concurrence, constatéee ga@c bilan conduit par la
Commission sur les 5 premiéres années d’ouvergtile, prise en considération de la
convergence technologique. La logique d’ensemblesiste a appliquer une
réglementation « modulable » par segment de marthi&e étant que des
dispositions spécifiques sont d’autant plus fondge&appliquer que le segment n’a
pas atteint un stade concurrentiel suffisant. @és qu’il I'a atteint, les dispositions
générales du droit de la concurrence doivent tnoav&appliquer. Pour I'exercice de
la régulation, l'analyse économique devient prinde contrairement au cadre
antérieur qui ne définit pas les segments de matargecteur €n tant que marchés
conformément aux principes du droit de la concucess{2

En vertu du nouveau cadre, il appartient au régutade déterminer quels sont
les marchés auxquels une régulation ex ante dappsuer, a l'intérieur d’'une liste
de 18 marchés préalablement établie au niveau éanofJne analyse du degré de
maturité concurrentielle des différents marchés asts conduite. En France,
I'Autorité détermine lesquels de ces marchés serinents aprés avis du Conseil de
la Concurrence. Elle dispose a cette fin d'un paudienquétes administratives
renforcé pour conduire avec le maximum d'efficaggs analyses de marché. Elle
désigne ensuite le cas échéant les opérateuraptaissur ces marchés (ou opérateurs
dominants, au sens du droit de la concurrence)juis des obligations spécifiques
seront imposées, en matiere notamment d’intercaonest d’acces a leurs réseaux ou
de contrble de leurs tarifs.

Le dispositif ainsi élaboré est notifié a la Consioa Européenne, qui doit
'avaliser avant son entrée en vigueur. Le soubadhonisation communautaire se
traduit a la fois par les obligations faites augul@teurs nationaux de soumettre un
certain nombre de leurs décisions a la Commissiorofeenne, et par la création

% Article 8 §2 de la directive « Cadre ».
0 Article 8 §3 de la directive « Cadre ».
L Article 8 §4 de la directive « Cadre ».
2 Article 1.1, point 2 des lignes directrices dujdillet 2002.
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d’'instances nouvelles de coordination comme le @&odes régulateurs européens
(GRE), placé sous l'égide de la Commission. Pluséggement, il s’agit de
«garantir la cohérence des approches suivies par desorités réglementaires
nationales dans I'application du nouveau cadre efgéntaire»’.

A plus long terme, le droit sectoriel applicablexagommunications
électroniques doit se rapprocher du droit commurdadeoncurrence, ce qui réduit
progressivement le périmetre de la régulateon ante Les différentes entités en
charge du respect de la concurrence voient d'adl&urs possibilités de coopération
renforcées.

B. La définition du marché pertinent

L'intérét d’'une telle définition réside dans letfgue le régulateur ne peut
apprécier la concurrence effective que sur un néasthictement défini pour une
durée déterminée. Au préalable, la recommandatippealle qu’il existe deux types
de marchés pertinents les marchés de services et produits fournis auisateurs
(marchés de détail) et les marchés de l'acces pesiropérateurs aux installations
nécessaires a la fourniture de ces services etipt®a@ux utilisateurs finals (marchés
de gros»'“.

Aussi le régulateur examine esl produits et les services qui constituent le
marché» et apprécier (sa) dimension géographiqué®. Si plusieurs opérateurs se
trouvent sur un marché et afin de déterminer qpetiuits et/ou services sont
eéchangeés, le régulateur s’interroge sur la suladtiliteé de ces derniers, qui est
démontrée dorsque l'on peut raisonnablement penser que lenameleurs ou les
utilisateurs considerent les biens ou les servimas®me des moyens alternatifs entre
lesquels ils peuvent arbitrer pour satisfaire unénme demande’®.

La substituabilité s’analyse aussi bien du coétd'affre que du cbté de la
demande. Dans le premier cas, un fournisseur, guaeelui qui présente son produit
ou son service, se met en situation de proposeoasommateur le méme type de
produit ou de service, sans que cela engendre lpoutes colts supplémentaires
considérables. Dans le second, le consommateupdwaitoir remplacer un produit ou
service d’'un certain type par un autre du méme.tyya conséquent, I'autorité
réglementaire nationale est amenée & contrélarsibstituabilité est suffisarkfe

Le régulateur doit donc identifier les produits services proposés et en
déterminer les points communs, notamment en ceanpgerne l'utilisation qui va en
étre faite. Aussi 4& marché pertinent de produits ou de services cemptous les
produits ou les services qui sont suffisammentcéhngeables ou substituables I'un
a l'autre, en fonction non seulement de leurs ctastiques objectives, en vertu

by

desquelles ils sont particulierement aptes a satisfles besoins constants des

3 Article 1.1, point 11 des lignes directrices.

"4 Considérant n°6 de la recommandation du 11 fé2063.

5 Article 2.1, point 34 des lignes directrices.

° Cf. note 23.

" Test de substituabilité suffisante, décrit notamingans CJCE, 13 février 197dpffman La-Roche
c. CommissiopAff 85/76, Recueil 1979, p.461.
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consommateurs, de leur prix ou leur usage prévus mgalement en fonction des
concurrence et/ou de la structure de la demandeleet’offre sur le marché en
question»'®, Cette question de substituabilité des produitdest services a toujours
plus d'importance en raison des innovations teatgiques et de la convergence des
nouvelles technologies.

L’'autre aspect a prendre en considération loradfinition d’un marché est
son importance géographique. Le marché pertinengrg@hique est ici entendu
comme de territoire sur lequel les entreprises concern&esit engagées dans la
fourniture des produits ou services pertinentsgbh@s sont exposées a des conditions
de concurrence similaire ou suffisamment homogéstesjui se distingue des
territoires voisins sur lesquels les conditions dencurrence sont sensiblement
différentes»’®. Le marché peut donc étre déterminé géographiguiediene part, en
observant I'étendue du territoire sur lequel oderéournisseur ou, d’autre part, en
constatant I'existence d’'un cadre légal et réglaaien soumettant I'exercice de son
activité par le fournisseur a I'obtention d’'unecice.

La pertinence s’apprécie quant a elle en foncteiraois criteres :

= La présence a l'entrée de barriéres : Ces barnemagent étre structurelles et sont
fonction de la structure des colts des entreprisgsa barriere structurelle en cas
d’économie d’échelle ou de colts fixes de product@evés. Ces barrieres
peuvent également étre légales ou réglementairesceerque les mesures
considérées ont un effet direct sur les conditidestrée sur le marché et sur le
positionnement des entreprises en place sur céeede@iest le cas par exemple de
la structure de monopole Iégal qui interdit la aonence potentielle.

= L’absence de perspective concurrentielle

» Linsuffisance du droit de la concurrence a trouds remeédes aux deux
premieres conditions.

Avant que I'étude du niveau de concurrence sur arché considéré ne soit achevée,

la pertinence est estiméeatentielle»®™. Si au terme de I'identification des marchés,

les trois conditions sont remplies cumulativeméatpertinence du marché devient

alors effective et nécessite des mesures de régulat

C. L'intégration des principes du droit de la concumee

Les lignes directrices décident que l'analyse demrchés pertinents se
conforme aux principes du droit européen de la eopace. C’est pourquoi elles
adaptent des notions qui sont normalement I'aparthge autorités nationales de
concurrence. C'est ainsi qu’est reprise la notierpdsition dominanfé définie par

8 CJCE, 14 novembre 199%etra Pak c. Commissiof 333/94 P, Recueil 1996, p.I-5951.

" CJCE, 14 février 1978)nited Brands c. CommissipAff 27/76, Recueil 1978, p.207.

8 Economie des réseauX. Curien ; Ed. La Découverte, Coll. Repéres, 200

8L Cf. article 82 du Traité instituant la Communautédpéenne :

« Est incompatible avec le marché commun et inteddins la mesure ol le commerce entre Etats
membres est susceptible d'en étre affecté, I@dait une ou plusieurs entreprises d'exploiter dgifa
abusive une position dominante sur le marché comawdans une partie substantielle de celui-ci.
Ces pratiques abusives peuvent notamment conaister

a) imposer de facon directe ou indirecte des pracldat ou de vente ou d'autres conditions de
transaction non équitables;
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la jurisprudence comme la position de force économique permettant a une
entreprise de se comporter, dans une mesure a@iécide maniére indépendante
de ses concurrents, de ses clients et en fin dpteoes consommateuss

L’'analyse des marchés conduit le régulateur natian@valuer la puissance
des opérateurs sur les marchés, en méme temps exdinine le niveau de
concurrence. Celle-ci est effective a partir du ranhou aucun opérateur n’occupe
une position dominante. Dans le cas contraireppesateurs considérés comme étant
puissants se voient imposer des obligations. Qrogérateur en position dominante
n'abuse pas nécessairement de celle-ci, au sdientend I'article 82 du Traité.

Une nuance syntaxique s'impose dans le cadre dmgldation sectorielle des
communications électroniques, dans la mesure oteldss du « Paquet Télécoms »
parlent de guissance significative sur le march®. Si cette notion est proche de
celle relative a la position dominante, elle néitestes adaptations. En effet, I'abus
de position dominante est sanctiomxépostpar I'autorité de concurrence alors que la
désignation de l'opérateur exercant une influengmificative sur le marché
intervient dans le cadre de la régulateonante exercée par le régulateur. Si I'idée est
la méme, la méthode differe.

Dans le cadre de l'analyse de marchés, la détetimmnalu niveau de
puissance fait appel a de nombreux facteurs mémecaite puissance se mesure
essentiellement a la possibilité que I'entreprisaaernée a d’augmenter ses prix en
restreignant sa production sans enregistrer unesgaisignificative de ses ventes ou
de ses recette$”. L'existence d’'une position dominante peut étreacgérisée aprés
une étude des parts de marché détenues par I'es&repans que cela en fasse une
condition nécessaire et suffisante. De méme, lalaézur s’intéresse a la taille de
I'entreprise, au niveau de maitrise technologiqueptus simplement, a I'absence de
concurrence potentielle.

Une fois la position dominante déterminée, 'opéuaten usant, a défaut d’en
abuser, se voit imposer des obligations qui diffeselon qu’il opéere sur un marché
de fourniture d’infrastructures a d’autres opéretenu aux utilisateurs finals. Ces
obligations, qualifiées de remedes, sont I'objetiéeeloppements ultérieurs.

b) limiter la production, les débouchés ou le déppement technique au préjudice des
consommateurs;

c) appliquer a I'égard de partenaires commerciaugs dconditions inégales a des prestations
équivalentes, en leur infligeant de ce fait un déséage dans la concurrence;

d) subordonner la conclusion de contrats a l'acaéph, par les partenaires, de prestations
supplémentaires qui, par leur nature ou selon kesges commerciaux, n'ont pas de lien avec l'olget d
ces contrats»

82 Cf. article 14.2 de la directive « Cadre » Ure entreprise est considérée comme disposant d'une
puissance significative sur le marché si, indivitkraent ou conjointement avec d'autres, elle sevieo
dans une position équivalente a une position dom@ac'est-a-dire qu'elle est en mesure de se
comporter, dans une mesure appréciable, de mamgél&pendante de ses concurrents, de ses clients
et, en fin de compte, des consommateurs. En phgticdorsque les autorités réglementaires
nationales procédent a une évaluation visant a rdéiteer si deux entreprises, ou plus, occupent
conjointement une position dominante sur un marefiés se conforment aux dispositions du droit
communautaire et tiennent le plus grand compte ldgses directrices sur l'analyse du marché et
I'évaluation de la puissance sur le marché publigasla Commission conformément a l'article 15.
Les critéres a respecter pour procéder a une &laluation sont définis a I'annexe M.

8 Article 3.1, point 73 des lignes directrices.
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Paragraphe 2 : Les différents marchés pertinents

Lorsque le secteur des télécommunications est bavir concurrence 11
janvier 1998, quatre marchés sont expressémert peéla régulation : il s’agit de la
téléphonie fixe, de la téléphonie mobile, des tiag louées et de I'interconnexion.
Aux termes de la recommandation du 11 février 200% liste des 18 marchés
« potentiellement pertinents du secteur des communications électroniques est
établie. Ces marchés sont soumis a la régulatipmétsique et doivent faire I'objet
d’analyse de la part des autorités de régulatidiomaes.

La liste se décompose ainsi :
= Téléphonie fixe : six marchés de détail et troisahés de gros.
= Liaisons louées : un marché de détail et deux néarde gros.
= Téléphonie mobile : trois marchés de gros
» Haut débit : deux marchés de gros.
= Diffusion audiovisuelle : un marché de gros.

L’article 1°" de la recommandation confie a I'Autorité la missidanalyser
«les marchés de produits et de services énuméréanieexe) avant de définir des
marchés pertinents. De surcroit, cette disposition renvoie a l&cdive « cadre » au
regard de laquelle TARCEPtient le plus grand compte de la recommandatiotest
lignes directrices pour la définition des marchésrtments correspondant aux
circonstances nationales, en particulier les maslyg&ographiques pertinents sur
leur territoire, conformément aux principes du drdé la concurrence®.

Paragraphe 3 : Le processus type d’analyse des mass pertinents

Au préalable, les marchés susceptibles d’étre ésgsbnt les marchés pour
lesquels les barrieres a lentrée sont trop impbes et les perspectives
concurrentielles obscures, sans que le droit deotecurrence puisse remédier de
maniere satisfaisante a ces deux problemes. Siakh®@ visé par I'analyse est
effectivement concurrentiel, l'autorité réglemergainationale n'impose ni ne
maintient aucune obligation réglementaire spécdigti supprime ces obligations au
cas ou elles auraient été imposées lors d’'une smalytérieure.

De nature prospective et conduite par I'autoritgleentaire nationale en
coopération avec les autorités nationales chargéeda concurrence®, I'analyse
des marchés potentiellement pertinents se déroulgiatre étapes :
= Définition du marché
Etablissement d’'un état des lieux concurrentielsunarché visé
Désignation des opérateurs puissants (individueksonjoints) sur ce marché
Prescription des remédes

84 Article 15 83 de la directive « cadre » 2002/21MLE7 mars 2002.
8 Article 16.1 de la directive « Cadre ».
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Dans un premier temps, le régulateur nationalideittifier et délimiter les 18
marchés énumeéreés par la Commission dans sa recatatitandu 11 février 2003. A
cette fin, il discerne les produits et servicesspris sur le segment et le type de
marché «Le point de départ est la caractérisation des maschke détail sur une
durée déterminée, (...) c’est-a-dire les marchés'aférd et de la demande pour les
utilisateurs finals. (Il) peut (ensuite) aborder tecensement des marchés de gros
pertinents, c’est-a-dire les marchés de l'offredetla demande de produits pour les
tiers qui désirent fournir eux-mémes des utilisegdinals». Il s’attache également a
visualiser I'étendue géographique de ces différergchés.

La liste des 18 marchés n’est cependant pas liretgtuisque les autorités
réglementaires nationales peuvent définir d’autreschés internes, eu égard aux
«circonstances nationales ou de nouveaux marchés. Dans ces deux dernieres
hypotheses, elle notifie son projet de mesure@ol@mmission. Cette derniere dispose
d’un droit de veto ou peut tout simplement retatdgarojet de mesure notifié siede
estime qu(‘il) fera obstacle au marché unique osll& a de graves doutes quant a sa
compatibilité avec le droit communautaire et entjgatier avec les objectifs visés a
larticle 8 »%.

La seconde étape consiste pour l'autorité régleamenhationale a établir un
«diagnostic concurrentiet®’. Sur chaque marché, elle vérifie I'état de la
concurrence. Dans ce contexte, elle identifie leeuas présents sur le marché
considéré et s’intéresse a leurs parts de mardp&ctves. Elle porte également un
regard sur les offres qu’ils formulent, notammentce qui concerne leur qualité,
leurs prix et tarifs ainsi que l'état de leur dépinent. De méme, elle constate
I'existence d’obstacles. Elle appréhende enfindlation prévisible de la concurrence
dans la mesure ou son analyse est prospective.

En fonction de ce diagnostic, l'autorité régleméetanationale constitue la
liste des opérateurs puissants, ou réputés exeugank influence significative » sur
les différents marchés listés. Ces opérateurscmamt qui exercent, individuellement
ou conjointement, une position dominante sur unch@rdonné, en raison de leur
comportement indépendant par rapport a leurs cosmtisret a leurs clients. On parle
de dominance conjointe en présence d’'effets com&®®entre entreprises en dehors
de tout lien structurel, c’'est-a-dirguridiquement et économiquement indépendantes
les unes des autre&®. Ces opérateurs sont identifiables grace & uainembmbre de
criteres, tels que les parts de marché, la tadel'entreprise, I'extension de leur
réseau de distribution, le contréle d’'une infrastinee essentielle difficile a reproduire
ou l'existence d'effet de levier. Dans ce dernias,cun opérateur puissant sur un
premier marché l'est également sur un secomarsgue les liens entre les deux
marchés sont tels qu’ils permettent d’utiliser sur des deux marchés, par effet de
levier, la puissance détenue sur l'autre marché,qoe renforce la puissance de
I'entreprise sur le marché®.

La derniére étape correspond a la prescription demedes ». Il s’agit
d’obligations imposées aux opérateurs puissant@ndées » sur le diagnostic

8 Article 7.4.b de la directive « Cadre ».

8 Economie des réseauX. Curien ; Ed. La Découverte, Coll. Repéres 22¢083.
8 Article 3.1.2.1, point 89 des lignes directrices.

8 Article 14 §3 de la directive « Cadre ».
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concurrentiel, « proportionnées » aux probléemesaeinés et « justifiées » au regard
d’objectifs généraux tels que le bien étre des @mmmsateurs, la concurrence non
faussée, I'égalité de traitement entre opératéarievée des obstacles a la fourniture
de services et de réseaux, ou l'incitation auxstisesements efficaces.

Sur les marchés de gros, ces remedes consistent’goérateur puissant a
donner acces a une ressource spécifique, a fareverde transparence, notamment
par la publication d'une offre de référence, den mbscrimination, en traitant
également les acheteurs, a exercer une séparaiiaptable entre ses différentes
activités ou contrdler les prix de gros au moyeund’ méthode de comptabilité des
codts et de I'exigence d’orientation des tarifssvess codts.

En revanche, les remédes sur les marchés de détaiéuvent étre imposés
gu'en cas d’insuffisance(s) de la régulation sr fearchés de gros correspondant.
L’autorité de régulation nationale peut ainsi ereran contrdle tarifaire, en
proscrivant les prix excessifs, les tarifs déwati ou les offres couplées
concurrentielles.

Section 2: La mise en pratique de l'analyse des mwhés pertinents par
I'Autorité

En 2003, lorsque le nouveau cadre réglementaireosmpaux autorités
réglementaires nationales de procéder a I'analgsendarchés pertinents, plusieurs
enjeux de taille sont décelés en France. Si 'ARCd&tingue effectivement
'ensemble des marchés visés par la recommandatiosieurs questions restent en
suspens. Par exemple, la notion dststream» reste a définir dans le secteur du haut
débit. La régulation des marchés de gros de Iphéldie mobile, que ce soit pour
I'acces, le départ ou la terminaison d’appel, dépgrandement des analyses menées
sur les marchés de détail. Pour les marchés déldphonie fixe, la définition des
différents utilisateurs finals peut également pnésedes difficultés.

Afin de trouver les réponses a ces questions, mioomément aux principes
issus du « Paquet Télécoms », 'Autorité entamdragaux préparatoires et lance une
grande campagne de consultations publiques dés Eof@ 2004 et 2006, elle mene
a bien ses analyses des 18 marchés et le nouvspostiif réglementaire, mis en
place avec la loi du 9 juillet 2004, s’avere saisdnt. En effet, les analyses de
marchés <ermettent d'ajuster les obligations des acteursl’@olution des
conditions de fonctionnement du marcfi&

En procédant a l'analyse des marchés, I'Autoritét me évidence leur
agencement et leurs spécificités, en distinguaosi@lrs ensembles de marchés
pertinents (Paragraphe 1). L’identification des rapgurs exercant une influence
significative sur ces marchés Ilui permet d'adopétr d’ajuster des remedes
performants et spécifiques afin d’assurer une coanue effective (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : La définition de marchés particulieement structurants

% Rapport public d’'activité 2006, ARCEP.
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A la suite de ses analyses, I'Autorité a établiidee des marchés pertinents.
Ces marchés peuvent étre classés en plusieurssgsaateurs comme le haut débit
(marchés 11 et 12), la téléphonie mobile (marchéalk7), les marchés de la
téléphonie fixe (marchés 1 a 6 et 8 a 10), lesdias louées (marchés 7, 13 et 14) et la
radiodiffusion (marché 18). Il parait donc opportianalyser le raisonnement tenu
par I'Autorité dans la définition de ces marchégipents, plus particulierement en ce
qui concerne les marchés du haut débit (A) et déléphonie mobile (B).

A. Les marchés du haut débit

Le haut débit (ou large bande) correspond aux da#sad'accés a internet
supérieures a celle de l'accés analogique par medem'accés numérique RNIS
Lancés en 1999, les services d’accés a interneAP&L** reposent exclusivement
sur la boucle locafé développée et possédée par I'opérateur historiQuele cadre
réglementaire en vigueur jusqu’en 2003 ne préugitiae ouverture a la concurrence.
Contraint par le Conseil de la concurrence, Fram@écom doit pourtant développer
différentes offres a destination des opérateuns tg des fournisseurs d’acces a
internet :

= Option I lacces a la paire de cuivre. France Télécom nigurcontre
rémunération, les fils de cuivre sur lesquels Ipérateurs tiers installent leurs
equipements de transmission. Ces derniers peuvest @éfinir les services
proposés aux clients.

= Option 3: l'acces a un circuit permanent virtuel. Franegdédom installe et
exploite les équipements de transmission et coredmtrafic jusqu'en des points

91 . - S . L . .
Un réseau numeérique a intégration de services (RE$S une liaison autorisant une meilleure
qualité et des vitesses pouvant atteindre 2 Mfagsés S2) contre 56 kbit/s pour un modem classique
L'architecture RNIS peut étre considérée comme évmution entierement numérique des réseaux
téléphoniques existants, congue pour associerija les données, la vidéo et toute autre applicatio
service. RNIS s'oppose donc au réseau téléphonmpremuté traditionnel. Dans un réseau
téléphonique analogique, une boucle sur une pangadée de fils de cuivre entre le commutateur
central de la compagnie de télécommunicationsbbiiné supporte un canal de transmission unique.
Ce canal ne traite qu'un seul service simultanéméamtvoix ou les données. Avec un Réseau
Numérique a Intégration de Services, la méme paisadée est divisée en plusieurs canaux logiques.
92 Rapport public d’activités 2006, ARCEP APOSL (Asymmetrical digital subscriber line) : TADS
fait partie des technologies xDSL qui permetteaintliorer les performances des réseaux d'acces et
en particulier de la ligne d’abonné du réseau télépique classique, constituée de fils de cuivre.
Grace a l'utilisation de deux modems, I'un plac&zliabonné, l'autre sur la ligne d’abonné, devant
le répartiteur principal, il permet d’améliorer csiérablement le débit du réseau et d’obtenir des
transmissions 70 fois plus rapides qu’avec un modealogique classique. Le principe de I'ADSL
consiste a réserver une partie de la bande passanteansport de la voix, une autre au transpors de
données circulant en direction du coeur de résedoniiées montantes) et une troisieme, plus
importante au transport des données circulant vBabonné (données descendantes). Pour la
restitution correcte de la voix, des filtres sitiéshaque extrémité de la ligne éliminent les jartlu
signal inutiles. La technologie ADSL est partictdi@ent bien adaptée aux liaisons de boucle locale
puisque le débit qu’elle permet diminue avec lagloegur de la ligne. En raison de son faible colg el
constitue une solution intéressante pour bénéfidien acces rapide a Internet
% Article L.32-3-ter du Code des postes et des conications électroniques : Installation qui relie
le point de terminaison du réseau dans les locaukatbonné au répartiteur principal ou a toute agitr
installation équivalente d’'un réseau de commun@eiélectroniques fixe ouvert au pubtic
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de livraison ou les opérateurs tiers le collect@outefois, I'acces internet n'est
accessible que dans les zones dans lesquellesFralcom ceuvre déja.

= QOption 5: la revente de I'abonnement. Cette option peruet opérateurs autres
gue France Télécom de commercialiser leurs prapifess intégrées de services
de haut débit et d'abonnement téléphonique. S&lsvpnt établir librement leurs
tarifs, ils ne peuvent définir les services cardgendent également la prestation
de France Télécom.

Ces offres constituent la base du dégroupage dedale locale, qui permet
aux opérateurs alternatifs de bénéficier d'un adoest a l'utilisateur final afin de
leur proposer des services. Le dégroupage estloosgjue I'intégralité des bandes de
fréequence de la paire de cuivre est mise a la dispo de I'opérateur alternatif. Dans
le cas contraire, le dégroupage est seulementpdré France a connu d’abord cette
derniere situation avant que le dégroupage totah@sse un véritable essor.

Dans sa définition du marché pertinent de l'accégraupé a la boucle
localé®, I'Autorité reprend le processus d’analyse étphlila recommandation et les
lignes directrices. Il examine donc dans un prent@nps la substituabilité du
dégroupage de la boucle locale avec d'autres téohies d'accés. Le cable est ainsi
écarté en raison des inconvénients techniquesnanhdiers que son déploiement
entrainerait. Techniguement, le dégroupage du uéleeal cablé ne peut s’effectuer
«gu’en pied dimmeuble et oblige I'opérateur airvestir dans un réseau desservant
chaque immeuble (...). Cela impligue de forts coies$H. Au contraire, le
dégroupage facilite le partage des codts et lalbdacale «couvre l'intégralité de la
population». Les autres technologies d’acces, n'offrantlpasnémes garanties que
la paire de cuivre, sont également écartées, tomne les offres de gros d’acceés
large bande. Elles ne permettent pas de géreedjintité des services offerts aux
utilisateurs finals car leur mise en ceuvre dépeopédateurs tiers, ce qui n'est pas le
cas du dégroupage. Comparant ensuite les différgmtes de dégroupage, le
régulateur estime que touscenstituent en pratique des déclinaisons d’'uneesetil
méme opération physigue Les services proposés sont les mémes que teugiEge
soit total ou partiel, qu’il s’effectue directemesur la boucle locale ou sur la sous-
boucle locale, ce qui a pour avantage, dans ceiedleoas, de pouvoir mieux
appréhender techniquement les disparités physiquesgseau. Sur le point de la
substituabilité, I'Autorité conclue quel& marché pertinent a délimiter est celui des
offres d’accés dégroupé, total ou partageé, a ladeuocale cuivre et a la sous-
boucle locale cuivre.

Elle s’interroge ensuite sur l'importance géogrgpki de ce marché et
constate que, du fait du monopole détenu par Fraaleom sur la paire de cuivres,
la France métropolitaine ainsi que les DOM sontveots par le réseau de boucle
locale. La délimitation géographique répond ainbud des deux critéres définis par
les lignes directrices. Le marché est donc pertirm I'ensemble du territoire
couvert par le réseau des paires de cuivre.

% Décision n° 05-0275 de I'Autorité de régulatiorsdmmmunications électroniques et des postes en
date du 19 mai 2005 portant sur la définition duahé pertinent de gros des offres d’accés dégroupés
a la boucle locale cuivre et a la sous-boucle ®calvre et sur la désignation d’un opérateur earg
une influence significative sur ce marché.
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Enfin, I'Autorité détermine que ce marché est penit dans la mesure ou |l
doit nécessairement faire I'objet de mesure de lafign ex ante Les barrieres
concurrentielles a l'entrée sur ce marché someixtrémement élevéeset «les
perspectives de développement de la concurrenceq@agi nulles> en raison de
limpossibilité pour les opérateurs alternatifs dproduire la boucle locale, qui
constitue a cet égard une infrastructure essemtiglutorité justifie son intervention
par le fait que le droit de la concurrence sembiguffisant pour résoudre ces
problemes. Les criteres posés par les textes comunaires sont donc remplis.

Le raisonnement suivi est identique en ce qui aorecde marché du
« bitstream» (ou marché de l'offre d’acces large bande livagéeniveau régional)
méme si I'étude la substituabilité des offres pmésein caractére asymeétrique. De trés
nombreux transferts sont effectivement opérés duffi@ nationale vers une offre
régionale pour des services similaires mais augursens inverse. Ce marché se
distingue de celui du dégroupage en raison dess aiatiaptation engendrés par le
passage d'une offre kitstream» a une offre de dégroupage. La conclusion est
cependant la méme que pour le dégroupage dans sareneu I'ensemble des
conditions justifiant I'exercice d’'une régulation ante sont remplies, le régulateur
s’appuyant une nouvelle fois sur l'infrastructussentielle de la boucle locale.

B. La téléphonie mobile

Sur ces derniéres années, la croissance du mawehgails de la téléphonie
mobile ne s’est pas démentie non plus puisquethmy de croissance du nombre
d’abonnés a la téléphonie mobile suit une progoessielativement constante
d’environ 7,5 %. A tel point que, aujourdhui, lesvenus des marchés de la
téléphonie mobile sont plus importants que ceubadéléphonie fixe.

Apres une premiere consultation publique lancéelavril 2004, I'Autorité se
prononce sur la définition du marché pertifi@nEn examinant la substituabilité du
coté de loffre, elle détermine que les terminassabappel sur le réseau mobile
depuis un réseau fixe et depuis un réseau fixetitogmst un méme service de gros,
bien que les acheteurs soient différents.

Du coté de la demande, la terminaison d’appel swauire réseau mobile n’est
pas substituable. En revanche, par le biais deef@onnexion, un opérateur fixe ou
mobile peut terminer le trafic sur le réseau dpédi@teur mobile de I'appelé. Dans ce
cas-la, le premier opérateur est soumis a unéctrdn variant selon que le trafic est
livré au plus pres de I'appelant ou non. Cela a paantage de ne pas distinguer la
partie transit de la communication et pour consggedl’inclure ces offres dans le
méme marché que la terminaison d’appel mobile. wastituabilité est également
caractérisée pour les appels passés grace ausdmis sous réserve que ceux-ci

9 Décision n° 04-936 de I'Autorité de régulation dél€communications en date du 9 décembre 2004
portant sur la détermination des marchés pertinemtgernant la terminaison d’appel vocal sur les
réseaux mobiles en métropole.

% Batteries de téléphone mobiles, utilisés prineipant pour les appels fixe vers mobile, permettant
de contourner la terminaison d’appel en utilisaed dommunications mobile-mobile. Leur utilisation
est ainsi moins colteuse que celle d'une prestafiaterconnexion et ils peuvent étre utilisés das
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doivent utiliser une carte SIM d’'un opérateur pouégrer le marché pertinent. Elle
déduit également la substituabilité des terminasbappel depuis un réseau national
ou international. En revanche, elle conclue a la sabstituabilité en cas de hausse
des prix de toutes les autres hypotheses.

Du coté de [loffre, elle montre que I'epérateur de terminaison est
I'opérateur qui offre I'acces au réseau mobile at maitrise le terminal du client et
gue «e seul substitut a la terminaison d’appel vocal @ réseau mobile est
I'utilisation du hérisson». Pour la délimitation géographique du marchde el
considére que la zone de couverture de I'opérasiypertinente.

Au regard de cette décision, la terminaison d’apgmial sur les réseaux
mobiles correspond a la prestation d’interconnexiffierte par chaque opérateur
mobile aux autres opérateurs, fixes ou mobilest &ppel a destination de clients de
I'opérateur mobile doit nécessairement passer ajoulot d’étranglement, quelque
soit l'origine de l'appel. Il existe donc autant aearchés pertinents qu’il y a
d’opérateurs disposant de leur propre réseau mdbéas son avis, le Conseil de la
Concurrence confirme quik existe un marché individuel pour la terminaison
d’appel vocal sur chacun des réseaux mobiés

Enfin, I'’Autorité constate I'existence d’'une bargéstructurelle empéchant
toute entrée sur le marché et que les perspeda/namique concurrentielle sont
nulles, d’autant que le Conseil de la Concurrengecipe que des outils de la
régulation ex ante peuvent efficacement complétex de la régulation ex post

A ce titre, I'Autorité désigne les trois opératewremme exercant une
influence significative sur leur propre réseau,anunent parce que chacun d’entre
eux possedent I'intégralité des parts de marché.

Paragraphe 2 : La mise en ceuvre de remédes spéaifes

Ces remédes sont donc les obligations imposée$ apéxateur(s) reconnus
comme exercant une influence significative sur larahé analysé. Elles sont de
différents types, tels que les recense le Codepdsses et des communications
électronique®. Outre les traditionnels principes de transparesice’information,
certaines de ces obligations méritent I'attentitus gjue d’autres dans la mesure ou
elles traduisent les spécificités d’'un secteur npotis€ par un opérateur pendant
longtemps. Ces remedes imposeés illustrent en preligie une obligation de non
discrimination pesant sur les opérateurs puiss@jtsintégrant cette catégorie, des
remedes particuliers, tels que le contrble taefgiB), I'obligation de séparation
comptable (C) et le droit d’acces avec l'applicatide la théorie des facilités
essentielles (D), sont largement utilisés par |oXité.

entreprises. lls sont un élément majeur du systdméill and keepqui consiste pour les trois
opérateurs mobiles de ne pas se facturer de cHarggminaison d’appel vocal.

" Avis 04-A-17 du 14 octobre 2004 relatif & une dadead’avis présentée par I'Autorité de régulation
des communications électroniques et des postepmication de l'article L.37-1 du Code des postes e
des communications électroniques.

% Articles L.38 et s. et articles D.307 et s. du €des postes et des communications électroniques.
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A. La non discrimination

Les obligations de non discrimination imposéesapdrateur exercant une
influence significative varient selon le marchééviginsi, sur les marchés de détalil,
«les obligations imposées peuvent inclure I'exigemee les entreprises visées ne
pratiquent pas de prix excessifs, n'interdisent pasces au marché ou ne
restreignent pas la concurrence en fixant des ptéviction, ni ne privilégient de
maniére abusive certains utilisateurs finals ou upent leurs services de facon
déraisonnable’’®. Ainsi, les opérateurs ont I'obligation defowrnir des prestations
de détail dans des conditions non discriminatoires.

En matiére tarifaire, la discrimination joue a #evles remises sur quantité ou
les tarifs ciblés mais elle n'est pas nécessairémleusive. Lorsqu’elle examine ces
offres potentiellement discriminatoires, I'Autorifgend en considération plusieurs
facteurs qui tiennent, par exemple, aux raison#fipus la différence de tarif pour un
méme bien, a I'effet produit tant sur les opérataure sur les consommateurs, et aux
conséquences sur le niveau de la concurrence dechénaonsidéré. C’est ainsi que
France Télécom se voit imposer une obligation dediscrimination sur les marchés
de détail de I'acces et de la téléphonie fixe.

Sur les marchés de gros, notamment de la téléphixaieet du haut débit,
France Télécom est reconnu comme l'opérateur puisstaune obligation de non
discrimination lui est imposée. Il doit donc appky «des conditions équivalentes
dans des circonstances équivalentes aux autregmiges fournissant des services
équivalents» et fournir «@ux autres des services et informations dans lesené
conditions et avec la méme qualité que ceux qugdyure pour (ses) propres
services»'.. Cela suppose donc pour I'opérateur puissant ge'ifasse pas montre
de discrimination entre les acheteurs de ses pi@stani dans ses relations avec ses
propres fournisseurs.

B. Le contrble tarifaire

Sans qu'il y ait unanimité sur sa définition prégita discrimination tarifaire
consiste pour 'opérateur a vendre deux produdstiques a des prix différents, a un
ou plusieurs opérateurs. Pour qu’une telle diseratidon soit caractérisée, I'entreprise
qui la met en ceuvre doit disposer d’'un réel poudeirmarché. Elle doit également
étre bien informée sur le comportement des achetaésents afin de leur appliquer
un tarif différencié. Elle s’assure enfin que lebeteurs bénéficiant de tarifs plus bas
ne revendent aux acheteurs discriminés. Il exitérentes discriminations tarifaires.
La discrimination par auto sélection permet a l&ehnr de choisir entre différents
prix, en fonction des caractéristiques du produéd. prix payé correspond a une
guantité de produit acheté ou la qualité de cewtapli change selon I'acheteur. La
discrimination par indicateurs vise des catégopesdéfinies en fonction de leur
localisation géographique ou qualitative.

% Article 17 de la directive « Service universelw®mars 2002.
19 Article L.38-1-1° du Code des postes et des conications électroniques.
101 Article 10 de la directive « Acces » du 7 mars200
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La pratique des tarifs d’éviction est égalemenrdritite. Elle peut étre mise en
ceuvre par un opérateur détenant et controlant, wmeiseule autorité, 'ensemble de
la production et de la distribution d’'un type deogits ou services. Celui-ci,
considéré comme puissant sur un marché amont, negampar la maitrise des
infrastructures, est en concurrence sur un marehk 8ur ce dernier, elle vend son
produit ou service a un prix trop faible pour fager le développement ou I'existence
de la concurrence sur ce marché aval, aux détrgvaeg opérateurs concurrents qui
ne peuvent appliquer le méme tarif en raison désscauscités par I'acces au marche
amont.

L'obligation de ne pas pratiquer des tarifs d'éwiat releve du contrble
tarifaire des marchés de gt%set de détatf®> Elle est mise en ceuvre par I'Autorité
afin de protéger les opérateurs déja présentesuaiché ou de favoriser I'arrivée de
nouveaux opérateurs. Pour veiller au respect de obtigation, elle réalise un test de
ciseau tarifairf®* dés que le tarif, que ce soit celui du marché anoonaval, est
modifié par I'opérateur puissant. Ce test peutrdéteer la réplicabilité d’'une offre
aval par des concurrents aussi efficaces que Ebpér puissant, auquel cas I'Autorité
décide que le codt incrémental est le colt suppmatél’opérateur puissant. Si ces
opérateurs sont moins efficaces que 'opératewsspnit, I'’Autorité fait référence au
colt supporté par ces derniers au moment d’entredes marché, tout en tenant
compte des différences, notamment structurellestre edes opérateurs. Le
développement de la concurrence sur le marché aewdh multiplication des
opérateurs a pour conséquence de rapprocher letusgudes colts des opérateurs
concurrents de celle de 'opérateur puissant.

Autre obligation, l'orientation des tarifs vers leslts illustre la nécessité d’'un
équilibre entre les codts d’'une offre et ses resemans cette optique d'efficacité
économique, I'Autorité peut mettre au point desxtale rémunératidf’, des
mécanismes de recouvrement ou des méthodes deat#wii et de comptabilisation
des codts. Elle vérifie ainsi si les colts engemdpar chaque offre régulée
correspondent aux tarifs de vente de cette offeta @i permet de délimiter un colt
pertinent qu’elle évalue en fonction notamment decbmptabilité de I'opérateur
ayant émis I'offre considérée. Cela lui permet @nsde vérifier si le principe de
double efficacité est respecté. L’efficacité este dproductive lorsque des codts,
indiguant que I'opérateur n’est pas efficace, ma pas répercutés dans les tarifs. Il 'y
a efficacité dynamique lorsque I'opérateur donffit® est régulée est rémunéré a
hauteur des risques qu’il encourt. Si tel est g dapeut notamment maintenir ses
infrastructures. Enfin, I’Autorité utilise la méttie des colts moyens incrémentaux de
long termé®® pour vérifier les codts en capital effectivememt@urus.

192 Article 13 de la directive « Accés » du 7 mars 200

103 Article 17 de la directive « Service universelws®#imars 2002.

194 \/oir note 39.

195 Article D.312 du Code des postes et des commuiaitagélectroniques.

196 Recommandation de la Commission du 8 janvier 188®ernant l'interconnexion dans un marché
des télécommunications libéralisé (Partie 1 - Taaifon de l'interconnexion), 98/195/CE, JOCE L 073
du 12 mars 1998.
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C. Les obligations comptables

Des obligations de séparation comptable et de amijsation des colts sont
imposées a France Télécom, reconnu comme opénaessant sur les marchés de
gros de l'interconnexion et de I'ac¢®&s Sur les marchés de détail, il est question
d’une comptabilité des activités et des services.séparation comptabf& permet
d'identifier les conditions d'utilisation des dif@tes ressources réseau par les entités
fonctionnelles internes et externes d’'un opératéle. permet aussi de distinguer les
activités de détail des activités de gros de laj@ér mobile, selon un détail et un
format rendus nécessaires pour le suivi des omigaliées a ce marché en termes de
transparence des prix de gros et des prix de garisferne. Le régulateur a ainsi une
«vision d’ensemble de I'opérateur réeguléet s’assure quel€galité de traitement
est effective la ou se trouve la dynamigueElle consiste a représenter le plus
fidelement possible le comportement de partieseshdréprise de I'opérateur notifié
comme si elles avaient fonctionné en qualité daprises distinctes et, dans le cas
d’entreprises verticalement intégrées, d’empéclesr discriminations en faveur de

leurs propres activités et les subventions croiséesives> >,

En outre, ces deux obligations donnent a I'Autolitépossibilité de vérifier
gue France Télécom respecte effectivement les sauil#digations qui lui sont
imposées. En effet, la comptabilisation des costsadispensable aux obligations
relatives au controle des prix'% Ce reméde instaure un systéme de comptabilisation
et d'attribution de 'ensemble des colts et revgrarsservice d’'une part, et du capital
correspondant a ces codts. Ces deux obligationallgdas s’inscrivent dans le
mouvement plus général de transparence et d’infimmaleurs résultats, sous
réserve du secret des affaires, sont effectivemaniiés.

Ces deux obligations permettent non seulement efabties informations
relatives aux colts de France Télécom mais égalkeniiesoler les comptes de
marchés dont la visualisation est nécessaire ainvétifier que France Télécom
respecte effectivement les obligations qui lui somosées. Aussi apparaissent dans
la comptabilisation les comptes des marchés petsnge gros sur lesquels France
Télécom est puissant, les comptes des offres de m@gulées et soumises a une
obligation comptable, les comptes des marchés t#d dar lesquels France Telécom
est puissant, ainsi que les comptes des marchégtdi reposant sur des offres de
gros soumises a ces obligations.

197 Décision n° 06-1007 de I'Autorité de régulatiors @@mmunications électroniques et des postes en
date du 7 décembre 2006 portant sur les obligatittnsomptabilisation des codts et de séparation
comptable imposées a France Télécom.

198 Article L.38 I-5° du Code des postes et des conioations électroniques : Isoler sur le plan
comptable certaines activités en matiere d'interg@xion ou d’acces, ou tenir une comptabilisation
des services et activités qui permette de véligieespect des obligations imposées

199 Article 1 de la recommandation de la Commissionl@useptembre 2005 concernant la séparation
comptable et les systéemes de comptabilisation dé¢scau titre du cadre réglementaire pour les
communications électroniques, 2005/698/CE, JOCEG.du 11 octobre 2005

110 Rapport public d’activité 2006, ARCEP.
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La séparation comptable est étendue a la fin 280&n plus de la
segmentation des marchés, I'Autorité examine lesslientre les activités de détail
gue développe France Télécom et les offres degmwespondantes, produites par ce
méme opérateur. Elle vérifie notamment que la coeoge sur ces marchés de gros
est effective et que France Télécom propose seduisoet services dans des
conditions équivalentes a celles accordées awatqés alternatifs présents sur les
mémes marchés de détail.

D. Droit d'acces et facilités essentielles

L’obligation d’acces se caractérise notamment @4ait qu’elle est modulable
en fonction de la situation de I'opérateur sur erché. Elle est imposée de maniere
générale a l'opérateur qui est propriétaire du agsgue souhaite utiliser ses
concurrents afin de pouvoir entrer sur le marchéfdaction du degré d’ouverture du
marché, I'Autorité met en application la théories defrastructures essentielles qui
permet aux opérateurs alternatifs d’opérer surdech® visé.

La théorie des essential facilities> est appliquée pour la premiére fois par la
Cour supréme des Etats-UHfs Cette derniére établit le principe selon lequelst
nécessaire de garantir pour les concurrents duiptape d’'une ressource essentielle,
lorsqu’ils s’affrontent sur le marché amont ou aslal celui ou se situe la ressource
essentielle, un accés en contrepartie du paiementptix raisonnable et dans des
conditions non discriminatoires. Au regard du ddw@tla concurrence, I'entreprise en
situation de monopole ou de position dominante,dgtiient une facilité essentielle a
laquelle les entreprises opérant sur un marchéavamont doivent nécessairement
avoir acces pour la concurrencer, doit permettiecks a cette facilité sur une base
équitable et non discriminatoire.

Pour qu’une infrastructure soit qualifiee d’esseligi il faut reconnaitre le
caractere indispensable et incontournable de stgation par un opérateur qui offre
un produit ou un servit® d’'une part, et, d’autre part, 'impossibilité poaet
opérateur de dupliquer linfrastructure en termesmbyens™. En ce qui concerne la
premiere condition, I'Autorité et le Conseil de Goncurrence s’opposent parfois.
C’est le cas s’agissant de la diffusion des prognasde la TNT. Le Conseil estime

11 pécision n° 06-1007 de I'Autorité de régulatios demmunications électroniques et des postes en
date du 7 décembre 2006 portant sur les obligatieromptabilisation des codts et de séparation
comptable imposées a France Télécom.

112 Affaire United States Vs Terminal RailroadS / Terminal RR 224 US. 383-1912. La Cour décide
gue «si la détention monopolistique des infrastructupesmettait effectivement un gain d’efficacité,
I'association devait admettre en son sein toute pamgmie ferroviaire qui en ferait la demande selon
les mémes conditions que celles qui avaient étérdées aux compagnies déja membres. Ces
conditions devaient également prévaloir pour lesiégs qui ne souhaitaient pas intégrer
I'association». Toutefois, dans I'affair@rinko précitée de 2004, la méme Cour déclaréNe<have
never recognized such a doctrine, [...] and we fincheed either to recognize it or to repudiate itehe

». La Cour rappelle que I'affairéerminal Railroadde 1912 concernait une pratique concertde
s’agissait alors seulement de garantir 'admission discriminatoire a un « club ».

13 v/oir par exemple CJCE, 26 novembre 1998car Bronner Gmhtaff. C-7/97.

114 Avis 99-A-15 du 5 octobre 1999 relatif & une deded'avis sur les principes a respecter ou les
dispositions a prévoir pour assurer le fonctionnemeoncurrentiel des marchés du gaz et des
différentes énergies dans le cadre tracé par lactiie européenne 98/30/CE, Conseil de la
Concurrence.
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que l'infrastructure de pylénes exploitée par TRstitue une facilité essentiéfte
mais la Cour d’appel de Paris ne retient pas egipeoche au motif qu’ kn’est pas
démontré que le réseau puisse recevoir la quatificade facilité essentielle*°.
L’Autorité ne retient pas non plus cette qualifioat en considération notamment les
capacités, méme moins commodes, dont disposentolesurrents de TDF pour
développer des solutions alternat??ésSur la seconde condition, en revanche, les
différentes autorités trouvent a s’accorder. Alasiéseau fixe de France Télécom ne
peut étre reproduit par ses concurrengn«aison du co(t initial élevé du fait de la
nécessité de travaux de génie civil ainsi qu’esaaide codts unitaires par ligne trop
élevés par rapport & ceux de I'opérateur historigi¥.

Si le régulateur souhaite appliquer la théorie f@edités essentielles, il lui
faut mettre en évidence deux éléments. Tout d’ghtxploitant monopolistique de
la ressource jugée essentielle se trouve étre Bameéme temps le concurrent
potentiel d'un opérateur contraint d’utiliser cetéssource pour offrir ses produits ou
services. Il faut ensuite que I'opérateur en situatie monopole abuse de sa position
dominante en refusant I'acces a son installatiois gastification ou en pratiquant des
prix abusifs. La condamnation du refus d’accésaieétre prononcée qu’en cas d’un
abus destiné a évincer 'opérateur tiers. L'opénmapgopriétaire de la ressource peut
fixer un prix de monopole pour l'accés. Il ne peependant pas abuser de sa position
en cherchant par des pratiques d’éviction a affaill position de ses concurrents.
L’'acces a la ressource doit étre ouvert et offeainsd des conditions non
discriminatoires aux entreprises pour lesquelles @eces revét un caractére
incontournabl&"®.

En ce qui concerne la boucle locale, France Télécem tant que
propriétairé®®, est placé en situation d’exploiter des ressouessentielles dont
'accés doit étre garanti aux concurrents gracéamment, au controle effectué par
I'Autorité. La boucle locale est difficilement dugdble et France Télécom est le
concurrent potentiel des alternatifs sur I'ensenddemarchés de détail. Un nouvel
opérateur se trouve dans l'impossibilité matérigdtefinanciere de reproduire le
réseau de la boucle locale, dont le colt est esiird@ milliards d’Eurd$’. D'autre
part, 'accés a ce réseau est primordial pour w@raipur alternatif car cela lui permet
de gérer de bout en bout le réseau qui le relesakents, et de construire des offres
différenciées. Aussi le droit communautaire impasérance Télécom de donner un
acces direct a sa boucle locale dans des condifiicdess par une offre de référence

15 Mesure conservatoire 02-MC-04 du 11 avril 200atie¢ a une demande de mesures conservatoires
présentée par la société Antalis, Conseil de lacQuance.

18 Cour d’Appel de Paris, 1° Chambre, Section H, 21 2002.

17 Décision n° 06-0350 de I'Autorité de régulatiorsd®mmunications électroniques et des postes en
date du 21 mars 2006 se prononcant sur un difféogpmbsant la société Antalis TV a la société
TéléDiffusion de France (TDF).

18 Avis n° 98-A-21 du ler décembre 1998 relatif & deenande d'avis sur un projet de circulaire du
ministre de l'intérieur et du ministre de I'éconemies finances et de lindustrie relative aux
interventions des collectivités territoriales ddassecteur des télécommunications, Conseil de la
Concurrence.

19 Facilités essentielles : de I'analyse économiquelrit de la concurrengeM. Glais, EDCE 2002,
n°53, p. 403 s.

1201 0i n° 96-660 du 26 juillet 1996 relative & I'eayirise nationale France Télécom, J.O n° 174 du 27
juillet 1996, page 11398.

121 e chiffre d’affaires mondial de France Télécomestimé quant a lui & 46 milliards.
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que le régulateur peut modiftéf, ce que le régulateur n’hésite pas a rappeleel A t
point que, en 2006, le dégroupage total conna$iugnes fulgurant.

*kkkk

Si le cadre réglementaire résultant du « Paqueicbéis » de 2002 semble
avoir trouvé une application efficace, notammentrauers des analyses de marchés
menées par I'Autorité, il prévoit également sa s8a&e remise en question au terme
d’'un délai de quatre ans. Ce délai a été rallomggason de sa transposition tardive
mais la Commission européenne a lancé en 2006 asegsus de mise a jour afin
d’établir un bilan de ces quatre années de régulagt de suggérer des évolutions.
Cettereviewporte sur la situation du développement de la woeace et la prise en
compte des innovations technologiques. Elle remessiaen cause l'analyse des
marchés pertinents en proposant sa simplification.

*kkkk

122 Réglement (CE) du Parlement européen et du Cathsdi8 décembre 2000, relatif au dégroupage
de l'acces a la boucle locale, n° 2887/2000, JOGB& du 30 décembre 2000.
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DEUXIEME PARTIE :
LA REMISE EN QUESTION PROGRESSIVE DE
LA PERTINENCE DES MARCHES

Depuis 2002, d'importants progres ont été accongpbge a I'application du
droit de la concurrence sur les différents mardésignés comme étant pertinents.
Néanmoins le cadre réglementaire nécessite cestamuiaptations en raison de
I'évolution de ces marchés. A tel point que la Cassion européenne envisage d’en
réduire le nombre. La révision du cadre réglemeataiest pas due a une inadaptation
de la régulation actuelle mais au besoin de faimuér les textes afin de prendre en
compte de maniéere encore plus fine les progresediesr. Cette évolution est elle-
méme prévue dans le « Paquet Télécom ».

La mise en place de ce nouveau cadre réglementaifgendre du temps,
notamment en ce qui concerne les directives. Lissdment de la recommandation
sur les marchés pertinents, mettant a jour cellgldi¢vrier 2003, a également pris du
retard. Elle devrait vraisemblablement entrer gueur au début de 'année 2008.

Une importante vague de consultations a été lampaela Commission
européenne pour mener a bien cettdew, et mutualisée au niveau du Groupement
des régulateurs européens. Dans sa réponse, derdetave les aspects positifs du
cadre actuel et prbne une adaptation du procesanalyse des marchés ainsi que de
la régulation de l'accés. Parmi les remarques séeke figure la nécessité d’opérer
une régulation plus fine encore afin de faciliteteame, de lever la régulation
sectorielle (Chapitre 1).

Le développement de nouveaux produits et de noxvezmseaux tels que les
NGN, qui ne sont pourtant que peu pris en compies treview confronte quant a
eux les autorités de régulation a de nouvelleslgnadfitiques qui viennent accentuer
la nécessité de redéfinir certains marchés petsn@hapitre 2).
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Chapitre 1 : Les enjeux de laeviewpour I'analyse des marchés

Le futur cadre réglementaire, qui n'entrera pasvigueur avant 2009 au
minimum, traite de I'avenir de la régulation secdthe afin de la rendre encore plus
objective. Les buts de ce cadre réglementaire nensainsi pas modifiés par la
review puisque le développement de la concurrence, lteqtion des intéréts des
citoyens et I'harmonisation du marché intérieutemsplus que jamais au coeur de
leur mission. Il y a donc peu de chances que caulabglisparaisse bien que I'entrée
en vigueur du nouveau cadre soit encore loin.

Il n'est pas non plus question de toucher aux [pés de la régulation
sectorielle méme si I'un des objectifs consistel@mérégulation des marchés de
détail, ce sur quoi la majeure partie des autodségulation s’accorde. Les enjeux
sont donc relativement simples dans la mesure oadteurs du secteur sont pour la
plupart satisfaits du systeme actuel. La refontéadeecommandation du 11 février
2003 pourrait ainsi simplifier 'analyse des mact{8ection 1) mais aussi réserver
guelgues surprises (Section 2).

Section 1 : La simplification de I'analyse des matwés

Elle se traduit en premier lieu par la nécessitéredaluer le nombre des
marchés pertinents et d’éliminer ceux sur lesqletsoncurrence est effective. Pour
de nombreux acteurs du secteur, cela conduit arkegdlation des marchés de détail
(Paragraphe 1). Mais les nouvelles analyses deh@sn@sultant de cet alléegement
doivent pouvoir s’appuyer sur des remedes plusafés (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : La dérégulation des marchés de détai

« It is a remarkable success of the regulatory fraowwthat already today,
after just three years of market analysis and ragah, the Commission is optimistic
that we will be able to say at the end of the yeaompetition has increased in a
number of these markets, and therefore, we caradyrexpect to reduce the number
of these markets by at least one thité’. Comme le souligne Viviane Reding,
membre de la Commission, les progrés accomplis Hamgerture des marchés de
communications électroniques a la concurrence pegnteaujourd’hui d’envisager la
suppression de la régulation sectorielle sur aestaiarchés, notamment les marchés
de détail.

Sur ce point, 'Autorité affirme son intérét potallegement du nombre des
marchés et son accord pour la suppression des ésadd#h détail. Le débat porte
également sur le marché de gros de l'acces et gardé’appel sur les réseaux
mobiles, marché que la plupart des opérateursmaatioa jugé concurrentiel. Mais il
faut prendre garde a ne pas trop segmenter leshésartes défaillances constatées

123 The Review 2006 of EU Telecom rules : Strengthe@iogpetition and Completing the Internal
Market, V. Reding, Annual Meeting of BITKOM, SPEECH/062{2Bibliothéque Solvay, Brussels,
June 27, 2006.
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dans le secteur sont générées non plus par la doognd’'un opérateur sur un seul
marché pertinent mais par la capacité d’étre légaérateur sur plusieurs marchés en
méme temps. Dans ce dernier cas, la procédurelgsanpourrait étre plus efficace

grace a linstauration d’'une analyse groupée desclmda appartenant a une méme
chaine de valeur, ce qui permettrait de réduirexdenbre de notifications et de

garantir la cohérence des mesures correctriced’ensemble d’'un segment. Cet

allegement de la régulation doit donc étre encadré.

La surveillance des marchés de détail reste cepemdgessaire afin d’éviter
des dysfonctionnements concurrentiels. Par exerpplsieurs décisions ont désignée
des opérateurs puissants sur les marchés fixeetdd, e qui justifie I'éventualité
d’'une régulation, qui peut diminuer en cas de caeagce effective. Le cadre actuel
prévoit notamment que la régulation du marché daildge trouve a s’appliquer que
par exception, lorsque les remédes imposés suméshés de gros correspondant
s’averent insuffisants pour garantir le développainttune saine concurrence sur le
marché de détail. Il faut garder a I'esprit quia €oncurrence entre opérateurs de
réseaux sur les marchés de gros peut étre vue commnmaoyen de dynamiser la
concurrence sur les marchés de dédfr.

Pour vérifier si ces marchés de détail peuvent érégulés, I'Autorité doit
donc toujours appliquer les trois critéres d’idiedition d’'un marché pertinent.

Paragraphe 2 : Des remédes plus efficaces

Dans le cadre réglementaire en vigueur, I'Autorigé peuvent imposer des
obligations des lors que le probleme qu’elle asbudre dépasse les frontieres d'un
marché, comme dans le cas de la convergence, giliageuou surtout la séparation
comptable. Le nouveau cadre réglementaire doit doeerces particularités en
considération et doit, plus largement redéfinirdemedes afin de faciliter la mise en
oeuvre du principe d'égalité d'acces aux réseaus deérateurs puissants. Les
remedes mis en place pour assurer le développediené concurrence saine et
effective doivent donc étre congus de maniere vensale.

La mise en ceuvre du principe de non discriminatiemeure trés imparfaite,
alors méme que les directives fixent une obligati@guivalence de traitement entre
les offres de gros externes faites aux opérateulsseoffres faites en interne aux
lignes de produit de l'opérateur puissant sur lecim@d de détail. Un manque de
transparence est a déplorer de la part de cettepénauissant. Ce principe est censé
couvrir les aspects tarifaires, techniques et dpénaels. Aussi la séparation
fonctionnelle des réseaux d'accés non réplicableis assurer I'équivalence des
conditions d’acces aux ressources, par l'utilisado méme systeme de commande et
de livraison, avec les mémes prix et conditions cpuex offerts aux activités aval de
'opérateur puissant.

Ainsi I'Autorité devrait pouvoir imposer a Franceélécom la séparation
fonctionnelle entre les activités de gestion dueaés d'acces et celle de

124 Marchés de gros et de détail dans les télécommtiaita: un fonctionnement intimement lé.
Bourreau et J. Pouyet, La Lettre de I'Autorité, 6°p.30.
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commercialisation des services de détail. Cettarafipn fonctionnelle est d’autant
plus nécessaire que France Télécom bénéficie dhwdgration considérable, pour
étre aujourd’hui intégré horizontalement, parce ilq@xerce des activités de
téléphonie fixe, de téléphonie mobile et d’accastérnet, et verticalement, puisqu'’il
opere a la fois sur les marchés de gros et sundeshés de détail. Cette question doit
trouver une réponse d’autant plus rapidement qeenaergence numerique remet en
cause la répartition des co(ts entre services @ déposant sur un méme acces. La
convergence fixe/mobile suscite également ce géargquestions qui nécessitent un
renforcement des obligations a I'encontre de I'ap#ur historique.

Il faut également (re)définir la notion d’accés awssources connexes du
réseau non réplicables. Elle permet d’'assurerelifité des obligations d’acces et
éviter la multiplication d’analyses de marchés patgoudre un méme probléme de
concurrence. Pour étre mise en ceuvre, une offrgroe doit accéder a certaines
ressources, comme dans le cas du dégroupage oua deoldcalisation des
équipements.

Afin d'unifier le régime des remédes imposés sgrierchés de gros et de
détail, une solution pourrait consister a intégres remedes, disséminés entre la
directive « Accés » et la directive « Service urseé», dans le projet de refonte de la
premiére. De plus, I'imposition de remedes sumheschés de gros doit pousser aux
investissements liés a la construction d’infragtites capables de proposer plusieurs
offres de gros. Mais cela suppose que les obligatid'acces favorisent une
couverture maximale du territoire et a destinatientous types de clients, que la non
discrimination soit effective a tous les niveauxtamment tarifaires, ou que la
séparation comptable soit mise en ceuvre et gasariidransparence.

Section 2 : Les autres objectifs de leeview

La simplification ne porte pas que sur l'analyses aearchés puisque les
mesures de coopération entre la Commission somérégat visées (Paragraphe 1).
La review vise également a renforcer le marchéigué (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : La notification simplifiée

L'un des projets les plus emblématiques consistendlifier les exigences
concernant la notification de certains «projets oesures » des autorités
réglementaires nationales. Le but est de permattaeCommission et a ces autorités
de se concentrer sur les cas les plus importantsadehés. La Commission envisage
d’assouplir le niveau de détail exigé pour certaiapalyses de marché, et d'instaurer
une procédure de notification simplifiée pour dategories prédéfinies de marchés.

Si un processus d'analyse des marchés est maigevisibilité et la sécurité
juridiqgue commandent néanmoins que ces analysestsoenées de fagon rigoureuse
et approfondie. Les autorités de régulation sonsiaa méme d’évaluer dans leurs
analyses, la pertinence de chaque marché. Todmsgade notification simplifiée doit
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permettre des analyses approfondies et éviter émdation mécanique des marchés
alors que les technologies évoluent.

L'objectif d'allegement du processus de notiftcatne doit cependant pas
servir de prétexte aux autorités réglementairemaes pour refuser de remettre
régulierement en question leur vision du marché Bnre solution pourrait consister
a mettre en place un mécanisme de recours permegas'assurer que le fond de
I'affaire est ddment analysé, ainsi qu'un mecanisieecours efficace pour juger
pleinement sur le fond des décisions prises audisle ces analyses de marché.

Il demeure important de gérer la transition demramés ayant connu une
situation de monopole vers la pleine concurrencsgua présent, le marché est
régulé au moyen de mesures spécifiques ou biest déxlaré concurrentiel et ne fait
I'objet d’aucune régulation. Cette situation ne yant favoriser de maniere efficace
la transition vers un état de concurrence. Leslaégurs doivent donc disposer de
compétences renforcées, notamment en matiére deilrdégnformations.

Paragraphe 2 : La consolidation du marché intérier

Les objectifs de la commission sont d'assurer plos grande cohérenax
antedes mesures prises par les autorités réglementateonales, afin de construire
un véritable marché intérieur européen des commatiaits électroniques et des
equipements radio (notamment en technologie sgnkdrmonisé et homogéne.

La proposition essentielle est celle d'un droitvé¢o dont la Commission
souhaite disposer sur les mesures et remedes popas les autorités de régulation.
La Commission propose également l'adoption d'udenégnt sur les procédures
d'analyse de marché.

Les autres mesures de consolidation du marchéiantéenvisagées par la
Commission sont nombreuses et essentiellement guoalés. Ces mesures peuvent
viser a éviter les appels suspensifs dilatoiresdéessions des régulateurs, ou établir
une liste de criteres utilisés par les juridictionationales afin de justifier la
suspension de la décision d’'une autorité de régulgendant la procédure d’appel. Il
peut encore s’agir d’instaurer des procédures camesiwau sein de I'Union pour
'autorisation des services de portée paneuropéetmrame les services de
communication par satellite, en intégrant des dmmi communes d’attribution et
d’utilisation des ressources rares.

Il'y a cependant un réel probleme d'harmonisatian ce qui n'est pas
harmonisé ne peut étre implémenté facilement. Qiastexemple le cas du délai de
livraison d'une ligne dégroupée. Il s'agit d'impéération qui dépasse le strict cadre
de I'analyse de marché. La Commission n’est peetfgds armée pour répondre a ces
guestions. Les objectifs de I'harmonisation doivdohc étre clairement définis afin
d’éviter toute surenchere de régulation.
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Section 3 : Eléments de prospective sur l@view

Les consultations lancées dans le cadre du prejeedew connaissent un
grand succes. Les contributions, nombreuses, pemet la Commission de mieux
cerner les acteurs qui vont devoir s’adapter aweaw cadre réglementaire envisagé.
Quelles mesures phares ou radicales pourraienipétposées par la Commission ?
(Paragraphe 1) Plus généralement, l'intérét dee aéffiorme étant, entre autres, de
prendre en compte les innovations, ne risque-tygdle d’intervenir aprés coup ?
(Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Questions en suspens

La premiere question pourrait étre relative a laidution du nombre des
marchés. Viviane Reding parle de supprimer la @ sur un tiers des marchés
pertinents, ce qui réduit le nombre des marché®. Mais n’est-ce pas encore trop ?
En entendant la pertinence au sens large, cenadmshés ont-ils encore leur place
dans la liste, au regard notamment des innovatitathnologiques et de la
convergence numeérique ? Apres tout, la radiodiffus-t-elle encore sa place alors
gue les réseaux NGN prennent de plus en plus dampt quand bien méme
I'Autorité refuse de mettre fin & la régulation sermarché ?

D’autre part, les pouvoirs des autorités de régnabe peuvent-ils pas étre
renforcés ? Il est imaginable que le régulateusgmiiun jour user d’'un pouvoir de
contrainte renforcé pour suspendre un service demamications électroniques ou
infliger des sanctions pécuniaires.

La durée d’'une analyse — 3 ans — est-elle encatdevalors que de nouveaux
réseaux ou services sont produits régulieremene?sétait-il pas plus pertinent
d'imposer des cycles plus courts, obligeant le latgur et la Commission a se
renouveler plus que régulierement ? Comment adajgerremedes efficaces aux
innovations alors méme que les investissementsesmaiurages ?

Enfin, la Commission européenne peut-elle contiduélre juge et partie ?

Paragraphe 2 : Une réforme a contretemps ?

Il ne faut pas oublier les perspectives de calendta review du « Paquet
Télécom » ne s'appliquerait qu'a compter de 20X0.fadra-t-il encore un cadre
sectoriel & ce moment-la ? Le risque résiderais darfait de prévoir une régulation
correspondant aux technologies et aux structuresyatehé des années 2000, sans
méme avoir eu le temps de voir les effets du cegljeementaire de 2002. La révision
de la recommandation « marchés pertinents » a r@asnune perspective plus
immédiate que les directives.

Si la création d'une réglementation spécifiquer pesitélécommunications est
justifiée, a l'origine, par la volonté d'ouvriraadoncurrence un secteur historiguement
en situation de monopole, le plus souvent souoimd d'un monopole légal, les
raisons de cette régulation semblent parfois oebli@ apparait indispensable de ne
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pas sur réglementer, a contretemps, en ajoutantisguie réglementaire a des
investissements déja risqués. La visibilité eeleusité juridique doivent étre assurées.

*kkkk

Bien que laReview préne une simplification de I'analyse des marcheés,
'apparition de nouvelles technologies peut boulsge la donne car elles
interviennent sur différents segments de marchéswudes marchés inexistants.
L’Autorité se trouve donc confrontée a de nouveltegestions qui lI'obligent a
repenser la régulation sectorielle.

*kkkk
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Chapitre 2 : Les nouvelles problématiques de la rédation sectorielle

Le cadre légal et réglementaire soutient I'innawatine serait-ce que parce
gu’'une saine concurrence sur un marché poussectasrsaa investir. Mais cette
innovation contraint ce méme cadre a s’adapterst@ailleurs I'un des objets de la
Review qui veut prendre en considération les dégEments technologiques.
L’objectif consiste toujours a satisfaire le bigreé&du consommateur qui doit pouvoir
profiter des avancées technologiques. Mais cellpsgent clairement des problémes,
notamment parce que les marchés pertinents aufairde le seront peut-étre plus
demain.

Le probleme sous-jacent pour ['‘Autorité, et plusrgéanent pour la
Commission européenne, est de pouvoir adaptergsdatidn a ces innovations, une
analyse de marché ne pouvant étre entreprise quersarché est reconnu pertinent.
Le régulateur doit donc se positionner par rappotes innovations (Section 1) Or,
celles-ci se distinguent par le mélange des gequéslles operent, mélange que
d’aucuns préferent nommer convergence. Cette dermient bouleverser I'équilibre
des autorités de régulation, qu’elles traitent’dediovisuel ou des communications
électroniques. De maniére générale, la pérennitd’ Aldorité de régulation des
communications électroniques et des postes esseegni question (Section 2).

Section 1 : Régulation(s) et innovations technologies

Que ce soit la fibre optique ou les réseaux de @trivgénération, ces
innovations bouleversent le schéma traditionnell’dealyse des marchés. Il est
souvent question de convergence entre la télépHmaieet la téléphonie mobile, de
construction de nouvelles infrastructures ou, imsplement, de révolution dans la
conception et I'appréhension de la communicatioactébnique. Ces marchés
émergents se trouvent pourtant en dehors du chartgrégulatioff> mais la mise en
place d'un réseau d'accés de fibre optique interpels acteurs du secteur sur la
nécessité d’'une régulation (Paragraphe 1). Toutne®ria migration massive de ces
acteurs vers des réseaux et des services de rmgeealration, inévitable en raison de
la convergence des médias et des modes de trarmm(Baragraphe 2).

Paragraphe 1 : Faut-il réguler la fibre optique ?

Le déploiement de la fibre optique constitue uneoumtion telle que les
abonnés pourraient bénéficier du tres haut deb#.eBjeux sont cependant complexes
et multiples car tout reste a faire (A). A tel pogque le régulateur et les différents
acteurs s’interrogent sur I'opportunité d’'une régioin de la fibre optique et de sa
portée éventuelle (B).

125 s . . . .

Considérant 15 de la recommandation du 11 févi@&32 «Les marchés nouveaux et émergents,
sur lesquels des entreprises peuvent étre puissgnéee aux «avantages du précurseur», ne devraient
pas étre soumis en principe a une réglementaticamngso»
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A. Les enjeux de la fibre optique

Apres le haut débit dont le succes ne se démentspasuite logique, le trés
haut débit, est envisagée, en corollaire du déplere des réseaux de fibre optique
jusqu'a I'abonné (FTTEY. En effet, les besoins en débit sont de plus les p
conséquents et la paire de cuivre ne peut suiviedavement de cette demande.
Aussi de nombreux acteurs du secteur des commigrisaglectroniques annoncent
leur désir d'investir dans ce déploiement qui cbmst une véritable wupture

technologique»'’.

Mais les investissements a réaliser dans cettemige sont sans commune
mesure par rapport au déploiement d'une boucle ldogar exemple. Cette
technologie, visant a concurrencer les technolofiek, n’est pour l'instant possible
gue dans les zones a l'importante densité de pbgulaLa fibre optique permet
l'acces a internet et aux services associés aéhets ¢'élevant jusqu'a 1 Gbit/s dans
chaque sens, soit des debits tres supérieurs aaoeessibles via la paire de cuivre.
Déja utilisée au Japon et aux Etats-Unis, ainsi aiams quelques grandes
agglomérations européennes, la fibre optique faditicces simultané aux différents
services qu’elle transporte pour tous les membresm doyer donné. Or, le
déploiement d’un tel réseau pose aujourd’hui detbmeunses questions.

Le déploiement d’'un réseau FTTH représente toutatt un investissement
trés lourd sur de nombreuses années. Ainsi, pliss&@ments sont a construire : le
répartiteur, le point de raccordement a I'immeubée,génie civil et les cables
optiques. Ces deux derniers éléments constitusnihfeastructures dites passives qui
relient le répartiteur au point de raccordemeneptésentent I'essentiel du réseau en
termes d’infrastructures physiques.

En fait, le déploiement d’un tel réseau corresp@tal construction d’autant de
boucles locales qu’il y a d'opérateurs séduits pette technologie. La solution
pourrait résider dans la mutualisation soit desastfuctures existantes, soit de
linvestissement commun de ces opérateurs pounratauction du réseau physique.
Deux modéles sont envisageables : d'un coété, |domdpent est réalisé par un
opérateur intégré verticalement, selon une ardhoitecfermée ; de l'autre, il est
réalisé de maniere ouverte par des investisseursorig terme associés a des
collectivités, qui mettent ensuite le réseau aispaskition des opérateurs, opérant de
la méme maniére que pour le dégroupdgéNéanmoins, la mise en place d’un tel
réseau ne doit pas remettre en cause la concure¢iogt opter pour une architecture
adéquate. En effet, une architecture de PBakgive Optical Netwoykpermet a un
unique opérateur de gérer 'ensemble des équipsnaetifs alors qu’'une architecture
Point a point facilite la diversité des opératews.mutualisation ne doit donc pas
suivre un mouvement de monopolisation.

Il ne faut pas non plus oublier I'importance damslispositif des collectivités
locales puisque le déploiement de la fibre s’opéte leur territoire. Elles
s’impliquent donc tant au niveau gestionnaire, eilant au respect de la propriété

2 ETTH : Fiber To The Home
127 Rapport public d’activité 2006, ARCEP, Editoria M. Paul Champsaur, Président de I'Autorité.
128) a fibre : une vraie ruptureG. Gauthey, La Lettre de I'Autorité, n°53, P.1.
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publigue, qu’au niveau économique, avec la fixataes tarifs d’'occupation du
domaine public par les opérateurs.

Les questions du déploiement de la fibre optiqueepbd aussi sur la partie
terminale des réseaux d'acces. Celle-ci corresponcablage interne des immeubles
raccordés par la fibre, afin d’étre au plus présl’deonné. En effet, si chaque
opérateur construit sa propre terminaison de fidems chaque immeuble ou
logement, ses concurrents ne peuvent plus y awmésa Ce qui, au regard des
principes de la concurrence, est inenvisageahlé ctimme vis-a-vis de I'abonné, qui
doit pouvoir choisir 'opérateur de son propre chef partie terminale des réseaux de
fibore semble donc étre destinée a une mutualisation présenterait un systeme
comparable a celui du dégroupage.

B. L’opportunité d’une régulation ?

Pour répondre a cette question, I'Autorité vientlalgcer deux consultations
publiques portant sur la mutualisation des fourxestusur celle des parties terminales
de réseau de fibre. L'acces aux fourreaux corrabppria partie horizontale du
déploiement de la fibre. Alors que le colt entrgiagle creusement de tranchées et le
tirage de cables jusqu’aux immeubles est consitErélance Télécom possede des
fourreaux construits par ’Administration des Pest¢ des Téléecommunications dont
certainggsont vides & peuvent étre utilisés pour déployer des réseatrés haut
débit»—,

La concurrence parait menacée parce que les opérate pourraient
supporter les colts engendrés par la reconstrudgofensemble des infrastructures
passives, ce qui créerait un déséquilibre conditkzar rapport au propriétaire. Peut-
étre la mise a disposition des fourreaux faciligdld un rééquilibrage en faveur des
opérateurs alternatifs, en application de la tieédeis infrastructures essentielles. Rien
ne permet de dire que cette mise a dispositionss@glie, en termes de régulation, de
celle de la boucle locale. Si une analyse des réargortait sur ce point, France
Télécom serait vraisemblablement reconnu puissantes marché et devrait donner
acces a l'équipement nécessaire pour que ses centspuissent proposer leurs
services et produits aux abonnés. Mais cela suppgaement que les fourreaux ne
soient pas duplicables, ce que les colts engendaésune telle hypothese
confirmeraient rapidement. La consultation publigo& donc permettre de répondre
a ces interrogations, notamment en ce qui condardisponibilité de ces fourreaux et
la possibilité d’offrir un acces.

La seconde consultation porte sur la partie vdeida déploiement de la fibre
optique et les limites a apposer au développememultiples boucles locales. Les
dommages causés aux propriétaires immobiliers xetahonnés sont au cceur de ce
probleme, plus particulierement parce que ces eexroivent pouvoir choisir leurs
fournisseurs et opérateurs. La mutualisation dpaldie terminale pourrait rassurer
'ensemble des protagonistes en garantissant pecesle la concurrence. Si tel n'est
pas le cas, & existe un risque de captation de I'ensemble Habitants d'un

129 Communiqué de presse du 26 juillet 2007, concérfenpublication de deux consultations
publiques par I'Autorité de régulation des commatians électroniques et des postes.
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immeuble par le premier opérateur instaliéUne solution consisterait en la signature
par les opérateurs d’accords d’acces mutuel enixe une autre en des mesures de
normalisation du cablage interne et des infrastinesta mutualiser.

Il faut naturellement favoriser I'engagement deispurs opérateurs pour
eviter la réapparition de monopoles, particuliéretecaux puisque les collectivités,
notamment les grandes villes, seraient I'objet éhitables toiles d’araignées optiques,
chaque quartier étant le territoire attitré d’'urégteur. Les accords d’acces mutuel
entre opérateurs faciliteraient leur coexistenger@tégeraient le consommateur. Mais
un risque subsiste pour ce dernier puisque la tetuade monopole pourrait se
transformer en oligopole. La mutualisation semladealla solution la plus appropriée.
Ainsi, une solution consisterait a offrir des psinde partage d'installation qui
dépendraient de choix techniques relatifs a lartelcigie utilisée et a la topographie
du réseau.

Paragraphe 2 : Les réseaux de nouvelle génératioNGN)

Au méme titre que le déploiement de la fibre omige développement des
réseaux de nouvelle génération est susceptiblesker probleme au régulateur, dans
la mesure ou ses spécificités (A) remettent enecéess principes de l'analyse des
marchés pertinents (B).

A. Caractéristigues et enjeux des réseaux de nouvgdieération

Les NGN sont des réseaux pouvant transporter diftértrafics grace au
protocole IP* quelle que soit la technologie d'accés ou le ieam Plus
généralement, ils facilitent la fourniture des élifints services multimédias a travers
la convergence des réseaux Voix/Données et FixaldolC’est pourquoi de
nombreux opérateurs décident de migrer leurs ré&seanmmutés vers ces nouveaux
réseaux.

Plusieurs éléments justifient ce changement, telse d’importance
grandissante de l'internet et de l'information nuitpde, les attentes toujours plus
exigeantes des utilisateurs ou la nécessité dereéles colts. «ka convergence et le
besoin d’'efficacité collective impose de réorgani$architecture des réseaux
d’opérateurs afin de transporter des flux hétéraggnet d’introduire de nouveaux
services»™.. L'idée est donc de proposer I'ensemble des sesviur un seul réseau
au moyen d’un seul protocole.

Le développement de ces réseaux intervient dassiésidomaines relatifs, de
pres ou de loin, aux communications électroniquesirae l'interconnexion, la
numerotation ou la protection du consommateur.cBacun de ces domaines reléve
d’'un corpus de régles spécifiques qui sont bousBgepar l'introduction des NGN et
de ses défis technologiques. Aussi il apparaitsszie de réviser ces regles afin de

130 5elon la norme IP Multimedia Subsystem (IMS), BNs’appuie sur le réseau de transport IP, gére
toutes sortes de flux multimédias et ne constituarege partie du réseau.

131 Trés haut débit et prospective réglementaire : gmeldéle pour la régulation des réseaux de
nouvelle génération (NGN) ¥. Péron, 2007.
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maintenir une interconnexion efficace entre legaés et favoriser l'interopérabilité.
Cela nécessite également une régulation commuiengemble des acteurs opérant
sur ces différents réseaux.

Dans l'optique de la régulation économique, un agsest composé de trois
couche¥™®. Il s’agit de la couche basse constituée pamteastructures d’'acces, de la
couche médiane ou infostructlite et de la couche haute comprenant les services
finals rendus par le réseau. Les réseaux de neugdhération sont également
structurés en couches indépendantes. La premiamepa ['utilisateur d’accéder aux
services, quel gu’en soit le support et corresparid couche basse. La couche de
transport achemine le trafic. La troisieme coucbetle I'accés aux différents
services. Ces deux dernieres integrent la couctttame Enfin, la derniére couche,
dite de services, contient les différentes platesies d’exécution de services et de
diffusion de contenus. La communication entre désénts se diffuse au moyen
d’interfaces « indépendantes de la nature du rédeaaes utilisé ».

Dans le cadre de l'analyse des marchés, le régulatecrce une régulation
toute en nuances puisque celle-ci est, par nagyeétrique dans les couches basses,
puis symétrique pour les services final#utrement dit, a mesure que 'on se dirige
vers la couche service, la régulation s’atténueéégdrd des anciens monopoles pour
favoriser un ensemble de régles applicables a lesiscteurs et non plus seulement
aux opérateurs en position dominamte

Or, l'introduction de ces nouveaux réseaux, modifiargement la donne en
termes d’acces et de contenus, nécessite I'élabordiun cadre de regles permettant
de promouvoir leur déploiement. Et peut-étre urteedfiacon d’exercer la régulation.

B. Une nouvelle vision de la régulation

Par rapport au développement des NGN, l'analyse rdaschés semble
particulierement cloisonnée et peut ralentir ldunyg des innovations technologiques,
guand bien méme le principe de neutralité techngleginterdit les discriminations
entre les technologies. Par exemple, les solutidesconvergence fixe-mobile
comprennent souvent des offres d'acces a lintem#fet a la télévision. Les
opérateurs interviennent donc sur plusieurs marakiés une méme offre. L’analyse
des colts poste par poste devient plus difficilautant que la substituabilité des
services semble évidente. Au surplus, de nouveeigxiig, non soumis a la régulation
et disposant d’'un pouvoir de marché, entrent sarnsarchés et jouent le jeu de la
concurrence. Les questions se posent alors: coteneadyser la structure des
colts ?** Pourquoi ne pas lever progressivement la régulatior ces marchés de
détail ?

132 Economie des réseauX. Curien ; Ed. La Découverte, Coll. Repéres,52(09.

133 Cf. note précédente. La fonction de l'infostructure «d’optimiser I'utilisation de I'infrastructure

et de la piloter en vue de réaliser l'intermédiatigpromise par le réseaw Plus exactement,
l'infostructure désigne la signalétique, les regkds protocoles de transport ainsi que son état.
L'émergence de la société de I'lnformation met efief la notion d'infostructure a travers les
processus de normalisation.

134 Commission staff working document, public cotssitn on a draft commission recommendation
on Relevant Product and Service Markets withingleetronic communications sector susceptible to ex
ante regulation in accordance with Directive 200X of the European Parliament and of the
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Un équilibre doit donc étre trouvé entre lI'exercide la régulation et le
développement du secteur. Pourquoi ne pas susp&rdporairement I'activité de
régulation ? Mais la Commission s’y opposéde«telles "vacances régulatrices” ne
constituent pas une option pour la révision du eadéglementaire. Les regles
européennes ne permettent pas des "vacances régegdtprécisément pour éviter
toute remonopolisation de certains marck&S. Or, pour que la concurrence puisse
se développer, il apparait nécessaire d’appligesr hémes regles a tous les
opérateurs, et ce dés la couche basse du résaacorBgquent, la résolution de ces
guestions ne peut attendre.

Autre implication résultant du développement ded\NGes effets en matiere
de normalisation. Celle-ci consistea«émettre des régles de nature technique
auxquelles doivent se conformer ceux qui produisgfdu exercent une activité
professionnelle dans le secteur domnéEn la matiére, elle est censée garantir
l'interopérabilité des technologies et adapter éesgences de la réglementation.
« L'évolution vers les réseaux de nouvelle générasiancompagne d’'une mutation
complete des cceurs de réseaux des opérateursefixagbiles. L'enjeu est de taille:
les opérateurs investissent en masse pour remplagecceur de réseau fixe RBC

Dans le cadre des NGN, la convergence des résaaitifiej leur adaptation et
leur interaction, ce qui suppose I'existence d’'adre commun de fonctionnement.
C’est notamment le cas pour tout ce qui est redald numérotation ou a la qualité de
service. Chaque décision prise a des consequencd®rssemble des couches des
réseaux. Aussi la satisfaction des intéréts desaromateurs et I'existence d’'une
saine concurrence sont toujours au coeur des preaious.

En résume, les NGN modifient 'ordonnancement d@seaux et, partant, des
relations entre les opérateurs présents sur ceauést le régulateur. La régulation
sectorielle s’en trouve appréhendée differemment g&s acteurs et nécessite
vraisemblablement une remise en question conségjuent

Section 2 : Quel avenir pour I'Autorité ?

La remise en question de la pérennité des analisesarchés et, pour ainsi
dire, de la régulation sectorielle pousse de nombaeteurs du secteur a s’interroger
sur I'avenir de I'Autorité. D’aucuns voient en §hane, notamment dans la refonte du
cadre réglementaire, la suppression a terme dulatégu ce qui semble encore
contestable (Paragraphe 1). Pour autant, des éidagtde la structure institutionnelle
peuvent s’envisager aux travers de la convergeeseaugtorités (Paragraphe 2).

Council on a common regulatory framework for elesic communication networks and services
(Second edition) Brussels, 28 June 2006 SEC(2088) B16 : t is recognised that some market
definitions may change in the face of the new serwuifferings that NGNs could bring. The ‘all IP’

network could have a knock-on effect on businestetspfor example, the introduction of a ‘bill-and-
keep’ model for interconnection of voice calls ¢h retworks would have a major impact on the
market for call terminatiom.

135 a commission envisage une nouvelle vague de libétian, V. Reding, La Tribune, 28 juin 2006.
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Paragraphe 1 : Un maintien contesté mais nécessaire

L’exercice d’'une concurrence saine et effective lssrmarchés et la fin du
conflit avec I'Etat actionnaire suppose la fin texércice de la régulation sectorielle
(A). Mais les innovations technologiques et leseaitmissions de I'Autorité justifient
sa persistance (B).

A. La disparition programmée de la régulation sectdhie

La fin programmeée de la régulation des marchésétildinduite par le cadre
réglementaire en discussion, ne constitue qu’uapeévers la suppression pure et
simple de toute forme de régulatier ante En réalité, cette suppression représente la
derniere étape du processus de libéralisation eéntdans les années 1990. Mise en
place pour favoriser le développement d’une cortue saine et effective, quelle est
le réle d’'une régulation spécifique a partir du nemtnou la concurrence remplit tous
ces critéres sur les différents marchés consid@iBg grossierement, la régulation
sectorielle a donc pour principal objectif de sae#fr. Sa disparition est méme
programmée d'ici 201'8°

De surcroit, le « Paquet Télécoms » consacre ienegtla disparition de la
régulation sectorielle puisque les autorités naties de régulation doivent appliquer
les principes du droit commun de la concurrencsd@elles procedent a I'analyse
des marchés. Ces principes marquent effectivenoemtlé processus d’analyse, que
ce soit dans la délimitation du marché pertineat,réconnaissance d’opérateurs
puissants ou la prescription de remedes spécifiqueséalité, tout est agencé depuis
les premiéres phases de la libéralisation, de sgue la régulation sectorielle
consacreée ne soit que temporaire.

Parmi les phénomeénes expliquant la fin envisagéla dégulationex ante la
situation de France Télécom retient I'attentioncenséquence du désengagement, de
gré ou de force, de I'Etat actionnaire. En effgréa la derniére cession I'Etat ne
posséde plus qu’un peu moins de 28 % du capitaksAdi France Télécom, reconnu
opérateur puissant sur de nombreux segments déhénatcsanctionné a ce titre, est
devenue une société privée, non plus soumise awopogela signifie que I'un des
premiers objectifs de la libéralisation est aujthuni rempli. Il n’y a en effet plus de
monopole de fait et I'opérateur historique s’e$taaichi de la tutelle étatique.

Au regard de ces éléments, quelle est encoredarrai’étre de I'Autorité ?

B. Une action renouvelée

La suppression de I'Autorité semble envisageabla ségulation sectorielle,
ex anteet asymétrique, est supprimée. Or, plusieurs éi&raissent penser que cette
suppression n’est pas possible pour l'instant.

136 Déclaration de V. Reding, lors de la 20éme segsié@miére du GRE, Bruxelles, 15 février 2007.
13726 juin 2007/
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En premier lieu, les analyses de marchés pertirsemislimitées dans le temps
puisque le premier cycle d’analyse donne lieu @ncadrement des marchés pour une
durée de trois ans, en régle générale. La plupaveeont a terme courant 2008, et il
y a de fortes chances pour que la prochaine phasalgse ait lieu, en vertu d’'un
cadre réglementaire mis a jour. Si tant est que détais d’édiction des
recommandations ou de la transposition soient otépe Toutefois, des marchés
particuliers, comme ceux de la téléphonie mobilet {mbjet d’'une nouvelle phase
d'analyse. En effet, les opérateurs de télephonibilen possédant un réseau se
trouvent en monopole sur celui-ci, ce qui justifianposition d’obligations
particulieres. Cette nouvelle analyse couvre |l&opér2008-2010.

De plus, la régulation sectoriellricto sensune consiste pas seulement en
'analyse des marchés pertinents de communicat@estroniques. Il ne faut pas
oublier que l'Autorité assure I'existence et la tonité du service universel. Elle
prend également conscience depuis quelques anageastéréts des consommateurs,
notamment parce qu’elle doit veillera«l'exercice au bénéfice du consommateur
d’une concurrence effective et loyafe®

En outre, I'’Autorité ne peut étre supprimée parcltp constitue le premier
soutien a l'innovation et au progrés en matierea®munications électroniques. La
régulation qu’elle exerce jusqu’ici va dans ce sarass, méme en cas de disparition
de la régulation sectorielle, la dynamique inseffgera du fait de I'Autorité. Son
fonctionnement, s’exprimant particulierement a érav’activité consultative ou celle
de I'analyse des marchés, fait d’elle un partenairglégié pour chaque opérateur car
elle visualise les besoins du marché. Et quand biéme la régulation sectorielle
disparaitrait, I’Autorité demeure experte sur lasgfions posées par le secteur.

Enfin, autre raison évidente du maintien nécessdie I'Autorit€™®, le
développement de nouvelles technologies qui tramissd le schéma d’analyse des
marchés, comme la fibre optique ou les NGN. Entetie déploiement de tels
dispositifs justifie sans doute la mise en ceuvreladeégulation sectorielle afin
d’éviter le retour a une situation de monopole quiur le cas de la fibre optique,
pourrait fort bien ressembler a un oligopole. Miaaitorité doit ici, comme a son
habitude, rechercher un équilibre entre I'encoursagd a I'innovation technologique
et le respect de principes martelés depuis longéemp

La nature de l'institution nécessite cependantajies ajustements.

Paragraphe 2 : La convergence des institutions deégulation ?

Cette question quelque peu étrange est posée @andtion des offres de
services de télécommunications proposées aux conateurs, d'ou I'hypothése
d’'une fusion entre I'Autorité et le Conseil supériae I'audiovisuel. Toutefois, en
matiere de régulation et en raison de I'expertisd’Autorité, ne peut-on pas plutét
imaginer sa collaboration renforcée avec le Corkelh concurrence ?

138 Article L.32-1 du Code des postes et des commtinitsélectroniques.
139 a liste des raisons fournies ici est naturellenmem exhaustive.
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En raison de la convergence des services de comatioms électroniques et
des services audiovisuels, I'hypothese d’une fusiatne I’Autorité de régulation des
communications électroniques et du Conseil supédelaudiovisuel est considérée.
La convergence estla capacité de difféerentes plateformes a transpateess services
similaires. Les réseaux de télécommunications demenus capables de distribuer
tout type de contenu : voix, données, imagés

Ce phénomene de convergence des techniques nup®rggl retrouve
également dans la définition des communicationstr@eiques, considérées comme
'ensemble des «€missions, transmissions ou réceptions de sigdessignaux,
d'écrits, d'images ou de sons, par voie électroratigne»**’, bien qu’il ne soit pas
fait mention des communications audiovisuelles. fagnisseurs d’acces internet,
notamment, favorisent grandement la convergence sdegces, tout comme les
opérateurs qui proposent des solutions dites ttgple play» ou de «quadruple
play ». Ces offres consistent a associer, a partir doique terminal, la téléphonie
fixe, la téléphonie mobile, I'acces a la télévisinnmérique et a internet. Elles
nécessitent de plus un besoin tres important eieraate fréquences.

Le mélange des genres entrainé par la convergena® riraduit pas qu’au
niveau des services dans la mesure ou le nombre adésurs augmente
proportionnellement. De plus, les consommateursedeproduits convergents ne se
cantonnent plus a ce role car la disponibilité meyens numériques leur permet de
devenir eux-mémes producteurs de services de coinatiams électronique et
multimédia.

Cette convergence a pour effet de méler intimemdestactivités dépendant de
secteurs théoriquement distinct et régulés en couese par des institutions
distinctes elles aussi. Plus particulierement, éstign des fréquences allouées a
I'exercice de ces services convergents n'est paglae d’'une autorité a l'autre. Ces
deux autorités se distinguent également par lar@atie la régulation qu'elles
exercent. Le Conseil supérieur de l'audiovisueleddf les libertés publiques, le
pluralisme et la diversité culturelle. L'Autoritéxerce une régulation avant tout
économique.

Les difficultés semblent donc nombreuses et empéclpeur I'instant, une
guelconque fusion. Une chose est cependant certéandistinction classique entre
communications audiovisuelles et communicationstéaiques n’a plus lieu d’étre
puisque les supports de leur diffusion sont aujburdndifférents.

Une autre hypothése pour la « survie » de I’Auéotibnsisterait a I'intégrer au
sein du Conseil de la Concurrence. Aprés tout,deex autorités ont I'habitude de
coopérer, notamment dans le cadre d’échanges railté@e consultation. Dans le
cadre de cette absorption, I'’Autorité pourraitdanaloir son expertise aupres du juge
de la concurrence. Mais cela suppose avant toutagplease de régulation sectorielle
soit achevée, ce qui laisse encore gquelques armdd@sutorité pour exercer ses
missions en toute indépendance.

140 a convergence numérique, capacité démultipliée mebniques de transporter la voix, les
données, limage P. Champsaur, Colloque « Convergence numériquayecgence juridique »,
Conseil d’Etat, 28 novembre 2006.

141 Article L.32 du Code des postes et des communpicstélectroniques.
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ANNEXES

ANNEXE 1

Recommandation de la Commission du 11 février 2008ncernant les marché
de produits et de services dans le secteur des coommtations électroniqueg
susceptibles d’étre soumis a une régulatioax anteconformément a la directive
2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil reéige a un cadre
réglementaire commun pour les réseaux et servicesedcommunicationg
électroniques, C (2003)497, 2003/311/CE, JOCE L 1di4 8 mai 2003.

ANNEXE
Marchés de détail :

1. Acceés au réseau téléphonique public en positiéi@rminée pour la cliente
résidentielle.

2. Acces au réseau téléphonique public en positéarminée pour la clientéle n
résidentielle.

3. Services téléphoniques locaux et/ou nationawessibles au public en positi
déterminée pour la clientéle résidentielle.

4. Services téléphoniques internationaux accessdepublic en position détermir]
pour la clientéle résidentielle.

5. Services téléphoniques locaux et/ou nationawessibles au public en positi
déterminée pour la clientéle non résidentielle.

6. Services téléphonigues internationaux accessélepublic en position détermin
pour la clientéle non résidentielle.

Ces six marchés sont répertoriés aux fins d'anagseslation avec l'article 17 de
directive « service universel ».

Les marchés 1 a 6 combinés correspondent a « laifiore de raccordements
réseau téléphonique public et l'utilisation de éseau en positions déterminée
mentionnées a l'annexe |, point 1, de la directiveadre ». Cette combinaison
egalement mentionnée a l'article 19 de la direci\aervice universel » (possibil

d'imposer la sélection a chaque appel de l'opérateia présélection de I'opérateur).

7. Ensemble minimal de lignes louées (qui compteadignes louées spécifiées d
deébit inférieur ou égal a 2Mo/sec, visées a I'rti8 et a I'annexe VII de la directi
« service universel »).

Ce marché est mentionné a l'annexe |, point 1adg#irective « cadre » en rapp
avec l'article 16 de la directive « service unieérs (« la fourniture de lignes loué
aux utilisateurs finals »).

[}
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Une analyse de marché doit étre effectuée auxdinsarticle 18 de la directive

service universel » concernant les controles réghtaires relatifs a I'ensemble

minimal de lignes louées.

Marchés de gros :

8. Départ d'appel sur le réseau téléphonique peliposition déterminée. Aux fi
de la présente recommandation, le départ dappél résuté comprend
'acheminement local des appels, et ses limiteg définies dans un souci
cohérence avec la délimitation des marchés deitrdieppel et de terminais
d'appel sur le réseau téléphonique public en posttéterminée.

e
de

Ce marché correspond a celui qui est mentionranadXxe |, point 2, de la directive «
cadre » en rapport avec la directive 97/33/CE (padéd'appel sur le réseau

téléphonique public fixe »).

9. Terminaison d'appel sur divers réseaux telépfuas publics individuels en

position déterminée

Aux fins de la présente recommandation, la terraorai d'appel est réputée

comprendre I'acheminement local des appels, dinsiégss sont définies dans un so
de cohérence avec la délimitation des marchés partdd'appel et de transit d'ap
sur le réseau téléphonique public en position deteye.

Ce marché correspond a celui qui est mentionngnadxe 1, point 2, de la directi

Lci
pel

ve

«cadre» en rapport avec la directive 97/33/CE (miteison d'appel sur le réseau

téléphonique public fixe »).
10. Services de transit sur le réseau téléphompgbéc fixe

Aux fins de la présente recommandation, les limdes services de transit s
réputées définies dans un souci de cohérence avdélimitation des marchés
départ d'appel et de terminaison d'appel sur kearéseléphonique public en posit
déterminée.

Ce marché correspond a celui qui est mentionranadxe |, point 2, de la directive
cadre » en rapport avec la directive 97/33/CE (wises de transit sur le réseg
téléphonique public fixe »).

11. Marché de la fourniture en gros d'acces dégrgumompris l'acces partagé) ¢
boucles et sous-boucles sur lignes métalliques |@otourniture de services a lar
bande et de services vocaux

Ce marché correspond a celui qui est mentionranadxe |, point 2, de la directive

cadre » en rapport avec les directives 97/33/CR810/CE (« acces au réseg
téléphonique public fixe, y compris l'accés dégenapa boucle locale ») et a I'ann

[, point 3, de la directive « cadre » en rappogcale reglement (CE) no 2887/2000.
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12. Marché de la fourniture en gros d'acces a lbagele
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Ce marché concerne les acces a haut débit («eaibstp) permettant la transmissjon
bidirectionnelle de données en large bande etumfture en gros d'acces sur d'autres
infrastructures, si et quand ils offrent des resseal équivalentes a l'accés a haut
débit. Il englobe I'« acces au réseau et accesadagcréseau » mentionnés a l'annexe
I, point 2, de la directive « cadre », mais ne cang pas le marché visé au point 11

figurant ci-dessus, ni celui du point 18. L 114/BB Journal officiel de I'Unio
européenne 8.5.2003

13. Fourniture en gros de segments terminaux degitpuéees
14. Fourniture en gros de segments de lignes lagds circuit interurbain

L'ensemble de marchés de gros 13 et 14 correspaminpaqui sont mentionnés
I'annexe |, point 2, de la directive «cadre» erpoapavec les directives 97/33/CE
98/10/CE (« interconnexion des lignes louées 8)lenexe |, point 2, de la direct
« cadre » en rapport avec la directive 92/44/CEHo(xniture en gros de lign
louées a d'autres fournisseurs de réseaux ou daceserde communicatiot
électroniques »).

15. Acces et départ d'appel sur les réseaux téhéqines publics mobiles. Ce mar¢

correspond a celui qui est mentionné (séparemdiadgexe |, point 2, de la directi
« cadre » en rapport avec les directives 97/33/CB/e10/CE.

16. Terminaison d'appel vocal sur les réseaux reslildividuels

gy

et
ve
£S
nsS

hé

Ce marché correspond a celui qui est mentionrgnadxe |, point 2, de la directive

«cadre» en rapport avec la directive 97/33/CE (riteison d'appel sur les rései
téléphoniques publics mobiles »).

17. Marché national de la fourniture en gros @itamce internationale sur les rése
publics de téléphonie mobile. Ce marché corresppraklui qui est mentionné
'annexe |, point 4, de la directive « cadre ».

18. Services de radiodiffusion, destinés a livrer contenu radiodiffusé al

AUX

aux

a

UX

utilisateurs finaux
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ANNEXE 2
Liste des marchés pertinents définis par TARCEP
dans le cadre de ses analyses de marché

Marchés de détail :

Marché 1 : Acces au réseau téléphonique public lgsuésidentiels.
Marché 2 : Acces au réseau téléphonique pour lesésidentiels.

Marché 3 : Services téléphoniques locaux et / diomaux accessibles au pub
pour les résidentiels.

Marché 4 : Services téléphoniques internationawessibles au public pour les

résidentiels.

Marché 5 : Services téléphoniques locaux et/ownatix accessibles au public

pour les non résidentiels.

Marché 6 : Services internationaux accessiblesualiqgppour les non résidentiels.

Marché 7 : Marché de détail des services de casacit

Marchés de gros :

Marché 8 : Départ d'appel sur le réseau téléphenpgiblic.

Marché 9 : Terminaison d'appel sur divers réseatlgphoniques public
individuels.

Marché 10 : Services de transit sur le réseauhiéldgue public fixe.

Marché 11 : Marché de la fourniture en gros d'adgggoupé (y compris l'acces

partag€) aux boucles et sous-boucles métalliques Ipdourniture de services
large bande et de services vocaux (option 1).

Marché 12 : Marché de la fourniture en gros d'aeckesge bande livrés au nive
régional (Btstream: option 3 + option 1 régionale).

Marché 13 : Fourniture en gros de segments termidatservices de capacités.

Marché 14 : Fourniture en gros de segments termimgulignes louées sur
circuit interurbain.

Marché 15 : Acces et départ d'appel sur les résedephoniques publics mobiles.

Marché 16 : Terminaison d'appel vocal sur les i@seaobiles individuels.

Marché 17 : Marché national de la fourniture ensgdatinérance internationa
sur les réseaux publics de la téléphonie mobile.

Marché 18 : Services de radiodiffusion, destindisrar un contenu radiodiffus
aux utilisateurs finaux.
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