Contribution du cabinet CMS Bureau Francis Lefebvre a l’appel a commentaires initié par le groupe des regulateurs européens

Le nouveau cadre législatif communautaire régissant les réseaux et services de communications électroniques préconise une nouvelle approche pour l’imposition, aux opérateurs dits « puissants », d’obligations réglementaires ex ante afin de permettre le développement de la concurrence sur un marché donné du secteur des communications électroniques. Ainsi, aux termes de ces nouvelles directives (et notamment de la directive n°2002/21/CE, dite directive « Cadre »), seuls les marchés, préalablement identifiés par les autorités réglementaires nationales (ci-après « ARN ») et sur lesquels la situation de concurrence n'apparaîtrait pas suffisante (c’est-à-dire les marchés sur lesquels un ou plusieurs opérateurs disposent d’une position dominante), feront l’objet de telles obligations. Ces obligations spécifiques devront être proportionnées et motivées au regard des objectifs posés par l'article 8 de la directive « Cadre », à savoir la promotion et l'instauration d'un marché ouvert et concurrentiel pour les réseaux et les services de communications électroniques et les ressources associées, le développement du marché intérieur et le soutien des intérêts des citoyens de l'Union européenne.

Afin d’aider les ARN dans cette tâche, les articles 16 à 19 de la directive « Service universel », s’agissant des marchés de détail, et les articles 9 à 13 de la directive « Accès » ; s’agissant des marchés de gros, énumèrent les différentes obligations susceptibles d’être imposées aux entreprises considérées comme puissantes sur les marchés considérés.

Dans le cadre des travaux actuellement menés par les différents Etats Membres pour assurer la transposition du paquet « télécoms » dans leur droit interne, et dans le souci d’assurer au niveau communautaire une application harmonisée de ces nouveaux textes, le Groupe des Régulateurs Européens (ci-après « GRE ») souhaite recueillir l’opinion des opérateurs et intervenants du secteur des télécommunications sur les obligations qui leur semblent devoir être imposées pour remédier aux dysfonctionnements concurrentiels observés, ainsi qu’à leur condition de mise en œuvre.

Le cabinet CMS Bureau Francis Lefebvre est un intervenant reconnu du secteur français des télécommunications, mais également du droit de la concurrence. Ainsi, il assiste plusieurs entreprises de télécommunications, françaises ou étrangères, tant dans le domaine du conseil, de la réglementation et du contentieux (devant les autorités de régulation et de concurrence, ainsi que les juridictions). En outre, son expertise en matière de droit de la concurrence le conduit à assister de nombreuses entreprises, afin d’apprécier leurs comportements à la lumière du droit communautaire et interne de la concurrence, aussi bien en matières de pratiques anticoncurrentielles que lors d'opérations de concentration économique. 

A ce titre, le cabinet CMS Bureau Francis Lefebvre souhaite, au travers de la présente contribution, appeler plus particulièrement l’attention du GRE sur ce qu'il considère comme les trois dysfonctionnements concurrentiels majeurs du marché français des communications électroniques. Le premier d’entre eux concerne le marché de la téléphonie fixe. Sur ce marché, malgré l’ouverture progressive à la concurrence, l’opérateur historique demeure en position fortement dominante, tant en termes de part de marché que de puissance économique et commerciale, voire de potentiel technologique. Cette domination, ainsi que la crise profonde qui frappe le secteur et rend difficile tout recours à des financements diversifiés, fait craindre une stabilisation, voire un déclin de la faible intensité concurrentielle qui règne en France, si les obligations ex ante existantes ne sont pas maintenues et, plus encore, si de nouvelles obligations ne sont pas mises en place. A cet égard, l’imposition, à l’opérateur historique, d’une offre de revente de l’abonnement et des services qui y sont associés apparaît comme la mesure adéquate pour pérenniser et dynamiser la concurrence sur ce marché (point 1). Le deuxième de ces dysfonctionnements se rapporte aux avantages considérables dont bénéficie l’opérateur historique en tant que propriétaire de l'essentiel du réseau de transport téléphonique. Cette situation, qui lui assure une maîtrise des informations techniques et économiques, relatives tant à la clientèle qu'à ses concurrents, se traduit par des bénéfices considérables en matière de pratiques commerciales. Si l'on ajoute à cela la complaisance, voire les « largesses » dont bénéficie l'opérateur historique de la part des pouvoirs publics, on voit que tout concourt à lui permettre de conforter sa position sur les marchés de la téléphonie fixe. Sur ce point, un remède envisageable pourrait être, à l’image de ce qui a été réalisé dans d’autres secteurs nouvellement libéralisés tels que l’énergie ou le transport ferroviaire, la séparation comptable et de gestion entre l’activité de gestionnaire de réseau et celle de fournisseur de services commerciaux (point 2). Le dernier problème observé a trait au marché de la téléphonie mobile. L’analyse de ce marché fait apparaître l’existence d’un oligopole entre les trois opérateurs présents, caractérisé par des parallélismes de comportements qui se traduisent dans des prix élevés et une faible incitation à l’innovation. Face à cette situation, seule l’arrivée de nouveaux acteurs semble à même de restaurer la concurrence. L’instauration d’une obligation, pour les opérateurs « puissants », de faire droit à toute demande raisonnable relative à la conclusion d’un accord de MVNO
 apparaît, en conséquence, être un remède approprié (point 3).

Dans un souci de présentation, le présent document se limitera à exposer, de manière synthétique, l’analyse du cabinet CMS Bureau Francis Lefebvre sur ces trois problématiques. Nous renvoyons, pour de plus amples développements sur les points 1 et 3, aux deux annexes qui accompagnent cette contribution
.

1 le Marché de la telephonie fixe : la necessite d’imposer une offre de revente de l’abonnement

Le marché de la téléphonie fixe a été progressivement ouvert à la concurrence. Les communications de longue distance ont ainsi été libéralisées en 1998, puis les communications vers les mobiles et, enfin, en 2002, les communications locales. Parallèlement, les mécanismes de sélection et de présélection du transporteur ont été mis en place pour favoriser l’établissement des opérateurs alternatifs sur ces différents marchés.

Grâce à ces mécanismes, les opérateurs alternatifs ont pu prendre pied sur le marché de la téléphonie et ont ainsi réussi à conquérir 36 % des communications interurbaines et 20 % des communications locales.

Néanmoins, l’opérateur historique demeure plus que largement en position dominante sur ces marchés. Observons d’ailleurs que, si sa part de marché en volume a connu une certaine érosion, sa part de marché en valeur est restée stable, démontrant ainsi sa capacité à s’abstraire des contraintes du marché. Or, une telle faculté est l’une des manifestations premières de la détention d’une position dominante.

Plus inquiétant encore, en raison de son monopole sur le marché de l’accès au réseau téléphonique en position déterminée et des effets de leviers existants entre ce marché et celui des télécommunications, l’opérateur historique dispose d’atouts considérables par rapport à ses concurrents, susceptibles de porter gravement atteinte à la situation concurrentielle sur les différents marchés de la téléphonie fixe.

En premier lieu, l’opérateur historique est l’interlocuteur obligé pour tout usager du réseau téléphonique en position déterminée, puisque lui seul est à même de lui offrir l’abonnement au réseau téléphonique, ainsi que les services qui y sont associés. En effet, si le dégroupage de la boucle locale, partiel ou total, est entré aujourd’hui en phase commerciale, seules 2324 lignes sont aujourd’hui totalement dégroupées
, permettant ainsi à un opérateur alternatif d’offrir aux utilisateurs de ces lignes la prestation d’accès au réseau téléphonique. Ce chiffre est à mettre en perspective avec les 34 millions de lignes exploitées par l’opérateur historique.
Grâce à ce monopole, l’opérateur historique est le seul à pouvoir proposer à ses clients une facturation unique pour l’accès au réseau et l’acheminement des communications. Or cette faculté constitue un atout marketing de tout premier ordre. Parallèlement, il bénéficie d’un accès gratuit aux coordonnées de tous les abonnés au téléphone, avec mise à jour immédiate, et est en relation commerciale avec l’intégralité de ceux-ci. Il peut ainsi assurer la promotion de ses services d’acheminement et conquérir de nouveaux prospects pour un coût inférieur à celui supporté par ses principaux concurrents.

L’ensemble de ces avantages permet à l’opérateur historique de préserver sa puissance sur le marché de l’accès et d’entraver significativement le développement de la concurrence sur les marchés de détail des services téléphoniques. Plus grave encore, il utilise, en contravention avec la réglementation, les données dont il dispose en raison de sa situation sur le marché de l’accès pour se livrer à des opérations illicites de reconquête de clients (ou « winback »).

Ce déséquilibre concurrentiel vis-à-vis des opérateurs alternatifs est, en outre, amplifié par l’absence de solutions alternatives. Certes, d’un point de vue purement technologique, le câble, le dégroupage total ou la boucle locale radio pourraient permettre de s’affranchir de l’opérateur historique pour assurer le raccordement des usagers au réseau téléphonique. Néanmoins, force est de constater qu’en raison de leurs limites techniques et/ou des importants investissements demandés par ces différentes technologies, elles ne constituent pas, à l’heure actuelle, de réelles alternatives sur le plan commercial, ce qui conforte un peu plus encore la prédominance de l’opérateur historique sur les marchés de la téléphonie fixe et, partant, l’impossibilité d'y voir croître l’intensité concurrentielle.

Aussi, l’intervention du régulateur et l’imposition d’obligations ex ante à l’opérateur historique puissant sur le marché apparaît-elle indispensable. Relevons que le Président de l’ART a, d’ailleurs, confirmé ce diagnostic puisqu’il a récemment déclaré que « les compétiteurs de l’opérateur historique restent fragiles » et leur « relative faiblesse justifie » une intervention de l’ART
. L’évolution observée sur le marché de la téléphonie fixe est en effet inquiétante puisque l’on observe une baisse générale en volume et en valeur de ce marché.

Dans ce contexte, la revente de l’abonnement et des services associés semble pouvoir être considérée comme un remède adapté pour permettre, à court terme et à moindre coût, l’apparition de la concurrence sur les marchés de l’accès et le développement de celle-ci sur le marché des services téléphoniques.

L’offre de revente de l’abonnement, qui constitue une mesure prévue par l’article 12 d de la directive « Accès », a déjà été imposée dans plusieurs Etats membres
, permettant aux opérateurs alternatifs d’établir rapidement leur présence commerciale sur le marché de l’accès et pour un coût limité. En outre, cette offre permettra aux opérateurs alternatifs de proposer une facturation unique à leurs clients et de développer de nouveaux produits. Enfin, elle limiterait la possibilité, pour l'opérateur historique, de se servir de sa position dominante sur le marché de l'accès au réseau, pour renforcer sa domination des marchés des communications téléphoniques.

Finalement, la revente de l’abonnement, qui satisfait pleinement aux exigences posées par l’article 8 de la directive « Cadre », puisqu’elle est favorable tout à la fois à l’ouverture et à la concurrence sur le marché des télécommunications, au développement du marché intérieur et aux intérêts des citoyens de l’Union, apparaît comme un remède adapté et justifié pour assurer le développement de la concurrence sur le marché de l’accès au réseau téléphonique fixe en position déterminée, ainsi que sur les marchés connexes des services téléphoniques.

2 face aux avantages qui résultent de la propriété de l'essentiel du réseau téléphonique commuté et a la mansuetude des pouvoirs publics a l’egard de l’operateur historique, la separation des activités commerciales de la gestion du réseau est indispensable

L’ouverture à la concurrence du secteur des télécommunications s’est accompagnée de la disparition des monopoles historiques. Eu égard aux formidables avantages dont disposaient ceux-ci (propriété du réseau, taille de l’entreprise, relations clients préexistantes, etc...), la mise en place d’obligations spécifiques, ainsi qu’une attitude pro-active des pouvoirs publics et des différentes autorités de régulation compétentes tant sectorielles que concurrentielles, étaient et demeurent nécessaires afin de permettre l’apparition et le développement des opérateurs alternatifs. Or, les actions mises en œuvre à ce jour sont restées trop limitées pour atténuer tous ces avantages, notamment ceux liés à la propriété du réseau (voir les développements du point précédent et ceux de l'annexe 1, qui exposent les atouts techniques et économiques qui résultent, pour l'opérateur historique, de cette maîtrise du réseau). En outre, force est de constater que, s’agissant du marché français, les pouvoirs publics ont fait et font encore, aujourd’hui, preuve d’une large mansuétude à l’égard de l’opérateur historique, ce qui conduit à fortement diminuer la portée des obligations mises à sa charge ou à lui conférer des avantages considérables par rapport à ses concurrents.

L’inclination des pouvoirs publics à aider l’opérateur historique, déjà constatée à plusieurs reprises, notamment lors d'homologations tarifaires, fut particulièrement patente lors de la mise en œuvre du plan de recapitalisation déclenché à l’automne dernier. Notons que cette opération fait d’ailleurs l’objet d’une procédure de la part de la Commission européenne au motif qu’elle serait susceptible de constituer une aide d’Etat illicite.

En effet, alors que l’opérateur historique, suite à l’éclatement de la bulle spéculative entourant le secteur des télécommunications et en raison d’une politique d’investissement mal maîtrisée, connaissait, comme plusieurs autres opérateurs du secteur, de graves difficultés financières, l’Etat, actionnaire majoritaire, lui a apporté un soutien inconditionnel sous différentes formes, en particulier celles d'un engagement irrévocable de concours financier et d’une avance d’actionnaire. Cette avance, d’un montant considérable (9 milliards d’euros), et plus encore l’annonce de sa mise en place, ont permis à l'opérateur historique de se refinancer dans des conditions extrêmement favorables, qui n’auraient, à l’évidence, pas été les mêmes sans cette intervention étatique. En lui accordant son soutien, qu’il était seul à même de lui apporter compte tenu des sommes en cause, l’Etat a permis à l’opérateur public de reprendre ses investissements et, donc, de se développer, portant ainsi directement atteinte à ses concurrents, sans qu’aucune contrepartie de sa part ne soit exigée. Tout autre opérateur placé dans la même situation aurait soit disparu, soit été contraint de procéder à d’importantes cessions, ainsi qu’à une réduction drastique de ses investissements pour poursuivre ses activités.

En conséquence, cette intervention a faussé de manière indiscutable le jeu de la concurrence sur les différents marchés sur lesquels intervient l’opérateur historique, et, en particulier, celui de la téléphonie fixe.

La complaisance des pouvoirs publics à l’égard de cet opérateur se manifeste également dans le cadre du contrôle des obligations imposées à cette dernière en raison de la position dominante qu’elle détient sur différents marchés.

Ainsi, l’opérateur historique est notamment soumis à une obligation d’homologation tarifaire pour ses services de téléphonie fixe. En vertu de celle-ci, il doit soumettre toutes ses offres à l’approbation du Ministre chargé des télécommunications, après avis de l’ART. Déjà, dans le passé, le ministre chargé des télécommunications avait, contre l'avis de l'Autorité nationale de régulation, autorisé une offre d'accès à Internet pour les écoles qui comportait un véritable effet de ciseau anticoncurrentiel. Le Conseil de la concurrence en avait suspendu l'application.

Or, cet événement fut loin d'être isolé. Au cours des derniers mois, l’opérateur historique a souhaité commercialiser différentes promotions tarifaires consistant en l’attribution de temps de communication gratuit aux abonnés, réservées à ceux n’ayant pas souscrit au service de présélection d’un opérateur alternatif. Rappelons que le fait, pour un opérateur en position dominante, de rendre inaccessible certaines de ses offres ou promotions tarifaires aux abonnés ayant présélectionné les services d’un opérateur alternatif, a déjà été jugé constitutif d’une pratique anticoncurrentielle par le Conseil de la Concurrence. Toutefois, malgré leur caractère anticoncurrentiel avéré, ces offres sont systématiquement homologuées par le ministre de tutelle, permettant ainsi à l’opérateur historique de continuer à écraser de sa domination les différents marchés de la téléphonie fixe.

Eu égard à ces différents éléments, il est donc clairement établi que France Télécom jouit d’une position privilégiée sur l’ensemble des marchés de la téléphonie, et plus particulièrement sur ceux de la téléphonie fixe. Si l’attitude des pouvoirs publics peut, en partie, s’expliquer par la volonté de préserver l’opérateur en charge du service universel, ainsi que de la gestion du seul réseau de boucle locale existant aujourd’hui, il n’en demeure pas moins qu'elle porte atteinte aux intérêts des opérateurs alternatifs. Aussi, afin de concilier ces différents impératifs et pour éviter que l'opérateur public, comme c’est le cas actuellement, ne tire indûment parti du regroupement en son sein d’activités exploitées en situation de monopole et de celles fournies en situation de concurrence
, il conviendrait d’introduire une séparation comptable et de gestion entre les activités liées à l’exploitation du réseau et celles liées à la fourniture de services téléphoniques.

Une telle mesure, qui a d’ores et déjà été mise en œuvre au Royaume-Uni où l’opérateur historique, British Telecom, est désormais divisé en deux entités, BT Wholesale et BT Retail, assurerait une meilleure transparence et favoriserait ainsi le développement d’une concurrence plus loyale et, partant, susceptible de bénéficier à tous les acteurs du marché. Elle garantirait également une plus forte indépendance entre les pouvoirs publics et l’opérateur historique. Elle devrait, bien entendu, comporter l'interdiction de toute subvention croisée entre ces activités, ainsi que la prohibition de la fourniture, aux services de commercialisation des communications, de toutes les informations commerciales tirées de l'exploitation du réseau.

3 Le marché de la telephonie mobile : le développement de la concurrence passe par le MVNO

Le marché français de la téléphonie mobile ne compte aujourd’hui que trois opérateurs, faisant de la France l’un des pays européens où l’offre en matière de téléphonie mobile est la plus réduite. Cette structure de marché a favorisé le développement d’un oligopole.

Ainsi, depuis plus de trois ans, les parts de marché de ces différents opérateurs ont peu évolué. Dans le même temps, alors que les tarifs proposés au consommateur restent stables
, voire augmentent, les marges de tous les opérateurs s’accroissent. De plus, l’alignement des politiques techniques et commerciales des différents opérateurs diminue, de manière drastique, les possibilités de choix du consommateur (retards dans le développement de l'UMTS, ralentissement de l'innovation commerciale, notamment en termes de convergence des offres, etc.). 

L’ensemble de ces éléments conduit à penser que la concurrence a désormais disparu sur le marché de la téléphonie mobile, pénalisant au premier chef les consommateurs. Ces derniers semblent, d’ailleurs, particulièrement peu satisfaits des services qui leur sont proposés, comme l’attestent, d’une part, la forte hausse des plaintes des clients et, d’autre part, le fort ralentissement du développement du marché de la téléphonie mobile (variation nette négative de 50 000 clients au troisième trimestre 2002). Afin de restaurer la situation concurrentielle sur le marché, l’arrivée d’un ou plusieurs nouveaux entrants est indispensable.

Dans ce cadre, les opérateurs mobiles virtuels apparaissent comme la solution la plus appropriée pour favoriser l’entrée de nouveaux opérateurs sur le marché. 

La conclusion d’accords MVNO permettra, en effet, le déploiement rapide et dans des conditions financières acceptables par toutes les parties concernées (opérateurs hôtes, équipementiers, opérateurs MVNO). En particulier, ils permettront aux opérateurs mobiles de rentabiliser les surcapacités dont ils bénéficient, conduisant, par là même, à l’optimisation de l’utilisation des « ressources rares » qu’ils se sont vu attribuer.

En outre, la mise en place des MVNO en tant que mesure ex ante est possible dans le nouveau cadre réglementaire résultant de la transposition du « paquet télécom ». Ainsi, la définition de l’accès résultant de la directive « Accès », englobe l’accès aux réseaux fixes et mobiles, notamment pour l’itinérance et permet d’imposer à l’opérateur (ou aux opérateurs) puissant sur le marché de l’accès et du départ d'appel sur les réseaux téléphoniques publics mobiles (marché n° 15 identifié dans la Recommandation de la Commission
) la conclusion d’accords de MVNO.

De plus, de telles mesures sont prévues par l’article 12 de la directive « Accès » qui dispose que les opérateurs peuvent notamment se voir imposer « d’accorder à des tiers l’accès à des éléments et ou ressources de réseau spécifiques » ainsi que « de négocier de bonne foi avec les entreprises qui demandent un accès » (Article 12 a et 12 b).

Possible sur le plan réglementaire, l’instauration d’une telle obligation ex ante sera, en outre, source d’indéniables bénéfices pour le consommateur final. En effet, l’apparition des MVNO s’accompagnera nécessairement d’une intensification de la concurrence, tout nouvel entrant ne pouvant espérer s’installer sur le marché que par l’offre de services novateur et/ou par une plus grande compétitivité sur les prix.

Ainsi, le développement rapide des MVNO constitue un remède approprié pour assurer le développement concurrentiel du marché de la téléphonie mobile.

Jean-Paul Tran Thiet
Avocat Associé

� MVNO : mobile virtual network operator


� Annexe 1 : La revente de l’abonnement comme remède aux dysfonctionnements observés sur le marché de la téléphonie fixe ; Annexe2 : Le MVNO, un remède susceptible d’apporter au marché français de la téléphonie mobile le rebond attendu par les consommateurs.


� Chiffre au 1er juin 2003, source : Tableau de bord du dégroupage - ART


� Le Figaro Economie, 3 juillet 2003


� cf. les travaux menés sur ce point au Royaume Uni et au Danemark


� C’est notamment en raison de cette confusion que l’opérateur historique est en mesure de mettre en oeuvre des pratiques déloyales telles que celles observées s’agissant du winback. En effet, l’opérateur historique utilise les données techniques d’interconnexion pour identifier les clients présélectionnés et ainsi se livrer à des opérations de reconquête commerciale.


� Une preuve éclatante de cette évolution est d’ailleurs apportée par une récente étude de l’INSEE� qui constate que, depuis le dernier trimestre de l’année 1999, soit plus de 3 ans, la baisse des prix des services de téléphonie mobile a cessé. « Mesurer l’évolution des prix des services de téléphonie mobile : une entreprise difficile »– François Maignien – Economie et Statistiques, n°362 – 2003 (disponible sur le site Internet de l’INSEE à l’adresse suivante : http://www.insee.fr/fr/ffc/docs_ffc/ES362A.pdf)


� Recommandation de la Commission européenne du 11 février 2003 – C(2003)497
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