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Réponse à la consultation publique du Groupe des Régulateurs Européens sur les remèdes réglementaires

France Télécom se félicite de l’initiative du Groupe des Régulateurs Européens (GRE) de lancer une consultation publique. Cette consultation permettra à l’ensemble du secteur de s’exprimer sur les enjeux et conséquences de l’imposition éventuelle de remèdes réglementaires à l’encontre des acteurs identifiés comme ayant un pouvoir significatif de marché (SMP) et du choix d’un remède spécifique.

Il faut d’emblée souligner que cette désignation d’un ou plusieurs acteurs SMP n’implique ni nécessairement ni systématiquement la décision d’imposer une obligation réglementaire dans la mesure où le droit de la concurrence peut suffire à résoudre le problème en question (cf considérant 27 de la directive cadre) ou dans le cas où il n’est pas démontré que l’imposition d’une obligation aura un impact positif sur l’amélioration du niveau de concurrence ou du bien-être des consommateurs finals. 

En ce qui concerne les obligations mentionnées dans la directive accès et la directive service universel, il convient de rappeler que les objectifs de ces deux directives ne sont pas comparables. La directive accès entend favoriser l’instauration d’une concurrence durable entre les différents opérateurs et s’intéresse aux marchés pertinents de gros alors que la directive service universel s’inscrit dans une démarche visant à faire respecter et protéger les intérêts du consommateur final et porte donc sur les marchés pertinents de détail.

La conception d’un catalogue de remèdes, comme cela semble envisagé dans la consultation du GRE, est totalement contraire à l’esprit du nouveau cadre réglementaire qui est de permettre la flexibilité afin de choisir le remède le plus à même de résoudre un problème précis. L’automatisme créé par une sorte de catalogue entraînerait une très grande rigidité et doit donc être évité. Il serait tout à fait contraire au principe de proportionnalité de standardiser une analyse qui, au contraire, doit rester très fine, adaptée au problème à résoudre de manière à apporter une réponse toujours spécifique et rigoureusement justifiée. C’est dans cet esprit qu’a été rédigé le point 118 des lignes directrices de la Commission européenne (CE) : une mesure est considérée comme compatible avec le principe de proportionnalité si elle poursuit un but légitime et si les moyens employés sont à la fois nécessaires et aussi peu contraignants que possible; autrement dit, ils doivent correspondre au minimum nécessaire pour atteindre ce but. L’application mécanique d’un remède ferait revenir à l’application antérieure du seuil des 25% de parts de marché, tout en ayant perdu le bénéfice de la clarté.

Cette importante responsabilité confiée aux Autorités de Régulation Nationales (ARN) par les nouvelles directives européennes est lourde de conséquences. Elle impose des coûts réglementaires à tous les acteurs. Elle doit donc s’exercer dans le cadre d’une vision réglementaire prédéfinie de manière à assurer la transition du droit sectoriel vers le droit de la concurrence qui sous-tend le nouveau paquet réglementaire et implique une plus grande flexibilité dans l’approche réglementaire. Ainsi, les lignes directrices relatives à l'analyse des marchés et au calcul de la dominance insistent sur le fait que les ARN doivent désormais se conformer à la jurisprudence et à la pratique qui ont été établies en droit de la concurrence. Contrairement aux Autorités Nationales de la Concurrence (ANC) qui sont familières avec cette méthodologie, les ARN, habituées par l'ancien cadre réglementaire à appliquer des obligations aux acteurs dominants de manière quasi-automatique doivent dorénavant intégrer des principes appliqués en droit de la concurrence et notamment du principe de proportionnalité. Pour y réussir, elles devraient se rapprocher étroitement des ANC. Il faut que le régulateur évite des décisions qui rendraient à l’avenir les interventions réglementaires indispensables voire irréversibles. Le régulateur doit être conscient que sa seule présence en tant que « gendarme » disposant des pouvoirs d’intervention nécessaires produit déjà des effets d’autodiscipline sur le marché et qu’à tout moment il lui est loisible de prendre des mesures correctrices dans des délais rapides.

C’est pourquoi, il nous semble que le suivi d’une procédure qui respecte les principes érigés par le nouveau cadre réglementaire est le meilleur garde-fou pour préserver un jeu équitable du marché. C’est donc la démarche que France Télécom souhaite soumettre au GRE dans sa réponse à la consultation.

1- Les nouveaux principes qui régissent la régulation qui peut s’appliquer à des acteurs SMP

1-1 Les critères à respecter pour l’identification des marchés pertinents
La première étape pour les ARN avant la décision d’imposer ou non une obligation réglementaire consiste à analyser les marchés répertoriés dans la recommandation européenne relative aux marchés pertinents. La directive cadre et l’exposé des motifs de la recommandation sur les marchés pertinents précisent que l’identification des marchés pertinents doit se faire en fonction de trois critères principaux :

· le premier critère consiste à déterminer si un marché présente des barrières à l’entrée élevées et non provisoires. Mais, si l’existence de barrières à l’entrée sur un marché donné est une condition nécessaire elle n’est pas pour autant suffisante pour son inclusion dans la liste des marchés pertinents,

· le deuxième critère consiste à déterminer si les caractéristiques d’un marché présagent une évolution vers une situation de concurrence effective sans qu’il y ait besoin de réglementation ex ante. Ce critère est de nature dynamique et prend en compte les aspects structurels et comportementaux qui peuvent permettre de conclure à la justification d’imposer des obligations réglementaires, 
· le troisième critère évalue la capacité du seul recours au droit de la concurrence afin de restaurer une concurrence effective (c’est à dire en l’absence de réglementation ex ante). 

Ces critères ont été mis en pratique par la CE aux fins de la publication de la recommandation sur les marchés pertinents et de sa liste des marchés retenus. Dans la mesure où ce travail a déjà été réalisé par la CE, il ne serait pas justifié que les ARN définissent d’autres marchés pertinents sauf cas exceptionnel. Dans le cas contraire, l’harmonisation serait gravement compromise.

1-2 Les principes qui doivent présider au processus d’analyse des marchés pertinents
L’analyse des marchés pertinents représente une tâche délicate, nécessitant une démarche minutieuse et étayée. En partant des expériences récentes et des particularités du secteur des réseaux et services de communications électroniques, il est possible de dégager trois grands principes à respecter lors de ces analyses :

· Principe de rigueur

Une analyse très stricte et rigoureuse en termes d’application des principes du droit de la concurrence doit être menée par les ARN, elle passe nécessairement par une coopération étroite et efficace entre ARN et Autorités nationales de la concurrence (ANC).

· Analyse de marché à mener dans une perspective dynamique

L’analyse des marchés doit s’inscrire dans une perspective dynamique c’est-à-dire qu’il faut bannir un examen de la situation qui se réduirait à une simple vision synchronique. Une analyse diachronique s’impose. Dans le cadre de son analyse, l’ARN doit donc à la fois s’interroger sur l’évolution antérieure du secteur et envisager quelles pourront être la ou les tendances dans un avenir prévisible. En effet, sur des marchés à forte innovation, les positions relatives des acteurs peuvent évoluer très rapidement, avec notamment l’émergence « d’outsiders » capables en peu de temps de contester la position dominante du ou des acteurs principaux. 

· Les analyses doivent être prospectives

Dans un secteur aussi dynamique que celui des communications électroniques qui se caractérise par un processus constant d’évolutions et d’innovations technologiques, le régulateur doit prendre en compte dans ses analyses le devenir probable du secteur et les éventuelles ruptures technologiques qui modifieront sensiblement le marché tel qu’il apparaît aujourd’hui. Il n’est nullement nécessaire de prédire l’avenir pour tenir compte du fait que, dans un secteur à fort coefficient d’innovation, l’instabilité « créatrice » est la règle et que par conséquent il faut éviter toute mesure réglementaire de nature à figer des évolutions attendues. De surcroît, les décisions ne doivent pas obérer l’avenir, notamment en privilégiant le court terme au détriment des investissements à long terme.

Il est clair que dans le nouveau cadre réglementaire, c’est à l’ARN qu’incombe la charge de la preuve de la pertinence et du caractère approprié et proportionnel de l’application ou non d’une mesure réglementaire selon des fondements et des conclusions justifiés. Il est également important de souligner que c’est aussi à l’ARN d’apporter à intervalles réguliers les preuves que le maintien éventuel d’une obligation est toujours nécessaire. Là encore, il convient de rappeler que c’est bien l’esprit du nouveau cadre qui introduit des clauses de caducité conditionnelles pour tenir effectivement compte des évolutions.

2- Application d’une mesure réglementaire en tant que remède

L’application d’un remède (d’une obligation réglementaire), quel qu’il soit, entraîne par elle-même une distorsion du marché plus ou moins significative et qui peut même devenir une barrière à l’entrée réglementaire. En effet, une réglementation asymétrique va bien au-delà d’un rééquilibrage des positions des acteurs en privilégiant l’avantage concurrentiel de petits acteurs. Il convient donc de souligner que l’application d’une obligation passe par une démarche progressive qui comporte trois étapes :

· il convient d’abord de définir le marché et son caractère concurrentiel ou non,

· ensuite s’il s’avère que la concurrence est jugée insuffisante, la nature de l’obstacle (le problème) doit être précisé,

· enfin, le remède doit être prescrit en tenant compte de la nature et de la gravité du mal. L’insuffisance de la concurrence est donc une condition nécessaire sans pour autant suffire à imposer un remède, surtout si celui-ci devait s’avérer être pire que le mal identifié.

2-1 La procédure d’analyse des marchés pertinents

Très schématiquement, on peut considérer que l’analyse de marché doit d’abord faire un recensement de l’ensemble des produits et services substituables entre eux au sein d’un marché pertinent. Ensuite, sur ce périmètre de produits et services, il convient de procéder à une analyse de la situation concurrentielle et, dans le cas où l’examen du marché a permis de faire état d’une absence de concurrence effective, d’identifier les acteurs SMP. L’ordre de cette démarche est essentiel : la recherche des opérateurs puissants n’est que la conséquence du constat d’absence de concurrence effective ; autrement dit il n’y a pas lieu d’imposer des obligations à un opérateur au seul motif qu’il détient une part de marché importante. Il est important que l’analyse de marché ait comme point de départ la caractérisation des marchés de détail, c’est à dire le service final rendu au consommateur, indépendamment des réseaux et services techniques utilisés pour rendre ce service. Cette analyse n’est possible qu’après le recueil par les ARN de toutes les informations nécessaires de la part des entreprises elles-mêmes.

2-2 L’identification du problème

Après l’examen de la situation concurrentielle et l’identification d’un acteur SMP sur un marché pertinent donné, l’ARN doit identifier le problème qu’elle souhaite résoudre. En réalité, ce n’est pas la présence d’un acteur SMP qui est un problème en soi, mais bien le fait qu’il puisse exister une barrière à l’entrée non provisoire et qui gêne le développement de la concurrence.

L’existence d’une barrière à l’entrée, au moment de l’analyse du marché, n’est également pas suffisante en soi, il faut être en mesure de prouver que cette barrière est durable et donc pénalisante à long terme au regard de l’instauration d’une situation de concurrence.

De même, tout frein constaté à la concurrence doit être considéré dans une perspective dynamique et n’être retenu comme ayant un impact sur la situation de concurrence qu’en cas de forte présomption de durabilité.

2-3 La recherche d’un remède

2-3-1 Faire « table rase » des obligations antérieures
Le nouveau cadre accorde une forte responsabilité aux ARN; en contrepartie il ne permet plus d’automatismes dans l’imposition d’obligations aux entreprises notifiées SMP. C’est pourquoi les ARN doivent analyser le plus rapidement possible les marchés pertinents afin de déterminer les entreprises SMP. Compte tenu de la flexibilité qu’introduit le nouveau cadre, il ressort que les ARN ne doivent plus appliquer les obligations réglementaires antérieures mais s’atteler à cette nouvelle tâche à partir des nouveaux instruments et sur la base d’une analyse approfondie.

2-3-2 Evaluer la capacité du droit de la concurrence à résoudre le problème
Le fait qu’un marché figure sur la liste des marchés à analyser ne signifie pas pour autant qu’une intervention réglementaire s’impose ou soit de fait justifiée. Avant de décider d’imposer une obligation réglementaire, l’ARN responsable du choix des remèdes à appliquer doit constater l’existence d’un problème concurrentiel, puis elle doit évaluer la capacité du droit de la concurrence à résoudre le problème ou, en tout état de cause, prouver effectivement son insuffisance dans la situation à traiter. Il est donc important de déterminer les facteurs qui conduiront à choisir entre des obligations ex ante (droit sectoriel) ou des obligations ex post (droit de la concurrence).
2-3-3 Le remède porte en priorité sur les offres de gros
Le remède qui sera éventuellement choisi par l’ARN dépend directement et intimement du problème à résoudre. Ce choix des remèdes est toutefois encadré à la fois par la directive cadre, la directive accès et la directive service universel. Il n’est nullement question pour une ARN d’empiler des obligations sur un marché donné mais bien de choisir le remède adapté en fonction du marché pertinent sur lequel elle intervient. Lorsqu’elle intervient sur un marché de gros c’est à dire pour régler un problème entre opérateurs, elle pourra choisir parmi la panoplie d’obligations à sa disposition dans la directive accès (art. 9 à 13). Mais en tout état de cause, si l’ARN décide par exemple d’imposer une obligation d’accès, cela ne devrait en aucun cas concerner des offres de simple revente qui en-soi n’apportent ni valeur ajoutée aux offres finales de détail, ni possibilité de différencier les offres de services aux clients. 

En principe, les interventions du régulateur sur les marchés pertinents de détail devraient être rarissimes dans la mesure où il peut d’abord intervenir sur les marchés pertinents de gros. En effet, il est clair qu’une intervention simultanée sur les offres de gros et sur les offres de détail supprimerait toute initiative commerciale et figerait les marges indépendamment de la stratégie des acteurs.

2-3-4 La mise en œuvre d’un remède est de nature à perturber le fonctionnement du marché. 

Dans le cadre des interventions réglementaires, le jeu des acteurs tend à être régi par les décisions de l’ARN plus que par le jeu de l’offre et de la demande. Le caractère intrusif de la régulation ex ante doit alors être évalué de manière très précise, notamment en mettant en perspective les coûts et conséquences des décisions prises sur le fonctionnement du marché. Certaines décisions peuvent orienter de manière importante les choix industriels et commerciaux, notamment lorsque l’ARN concentre ses efforts sur une technologie donnée. En tout état de cause, il est nécessaire de mesurer les conséquences des décisions sur le marché visé mais également sur les marchés connexes, de manière à minimiser leurs effets négatifs. 

Ainsi l’obligation d’accès, surtout si elle est liée à une politique d’orientation systématique des prix vers les coûts, peut conduire à entraver le développement d’infrastructures alternatives, qui est justement à la base d’une saine concurrence. En effet, les opérateurs concurrents de l’entreprise puissante ne seront pas incités à investir dans d’autres infrastructures dès lors que la réglementation leur permettra de délivrer leurs services en bénéficiant d’une offre d’accès sur un réseau préexistant à moindres coûts. Lorsqu’une orientation des tarifs vers les coûts a été imposée, les tarifs devraient cependant permettre de couvrir les coûts économiques réels de l’entreprise et intégrer un juste retour sur investissement.

2-3-5 Les décisions prises par l’ARN ne doivent pas entraver le caractère transitoire de la réglementation sectorielle. 

Certaines décisions peuvent conduire à rendre indispensables les interventions du régulateur notamment lorsque, par sa décision, il autorise l’entrée sur le marché d’acteurs non efficaces. Ainsi, lorsque l’ARN décide de prix de gros trop bas (c’est à dire plus bas que ceux qu’un marché en concurrence saurait générer), elle maintient artificiellement en place des entreprises qui sans l’intervention du régulateur seraient inefficaces. Il s’agit là de mécanismes de redistribution des recettes existantes plus que de la création d’une saine concurrence. C’est pourquoi, à l’extrême, certaines décisions réglementaires peuvent s’avérer irréversibles, au moins sur le moyen terme en limitant plus qu’en stimulant l’innovation.

2-3-6 Evaluer en permanence le caractère proportionné du remède
Le respect de l’ensemble de ces précautions dans la prise de décision et l’action s’inscrit en droite ligne de l’application du principe de proportionnalité. Cependant, ce principe laisse à l’ARN une marge de manœuvre dans la décision d’imposer des obligations réglementaires. 

Au titre du principe de proportionnalité, avant d’imposer une obligation réglementaire, l’ARN doit se poser des questions fondamentales telles que :

· Le remède choisi permet-il de maintenir un équilibre réel entre l’incitation à investir à la fois sur les marchés de gros et sur les marchés de détail ? Plus globalement le remède ne risque-t-il pas de décourager l’investissement ?

Ainsi en France, le niveau du prix actuel de l’accès partagé dans le cadre du dégroupage qui est complètement déconnecté d’une quelconque valeur économique ne met-il pas en péril toute velléité de construire des infrastructures alternatives ?

· La distorsion créée est-elle minimale ? Par exemple, au titre de la neutralité technologique, la mesure favorisera-t-elle une technologie par rapport à une autre ?

· Le remède ne va-t-il pas à l’encontre des règles du droit de la concurrence ? Par exemple, imposer une obligation de transparence ne pourrait-elle être de nature à limiter et à fausser la pression concurrentielle ? Imposer une publicité de ses nouvelles offres à un acteur notifié SMP très à l’avance par rapport à la date de lancement de l’offre ne pourrait-elle pas le mettre en situation très défavorable par rapport à ses concurrents et à terme limiter ses initiatives d’innovation ? De plus, la transparence des prix peut entraîner des comportements parallèles sur un marché donné notamment en termes de prix. Le résultat pourrait donc être contraire à l’un des objectifs recherchés qui est de développer la concurrence en offrant aux utilisateurs un bénéfice en termes de choix, de prix et de qualité.

En tout état de cause, l’ARN devrait établir un document d’évaluation qui fasse clairement ressortir le problème décelé,  évalue ses conséquences sur le développement de la concurrence et procède à une estimation des coûts et bénéfices des obligations envisagées mais aussi des remèdes ex post alternatifs.

Mais, l’ARN peut également s’abstenir d’imposer une quelconque obligation dans la mesure où elle aura jugé qu’aucune obligation ne serait proportionnée à la situation à résoudre. Il s’agit pour l’autorité d’appliquer le principe de « forbearance » sachant qu’il lui est toujours loisible d’intervenir ultérieurement si nécessaire.

De plus, l’ARN a de manière intrinsèque une influence régulatrice sur le marché et sa seule présence ainsi que sa capacité à intervenir rapidement lors d’une défaillance de marché peut suffire dans bien des cas pour assurer ses missions fondamentales: maintien d’une situation de concurrence, contribution au développement du marché intérieur et action dans l’intérêt des consommateurs de l’Union européenne.

2-3-7 Les ARN doivent garantir la transparence des analyses de marché et justifier la décision d’imposer des obligations réglementaires. 

Comme le prévoit la directive cadre en son article 6, les ARN sont tenues à un processus de transparence et de consultations publiques à l’occasion de la menée de l’analyse des marchés et du choix de l’imposition d’une mesure réglementaire.

Ces consultations doivent donner l’occasion aux parties intéressées de donner leur avis et ce dans un délai raisonnable qui garantisse des consultations de qualité.

Les analyses menées par les ARN sur le choix des remèdes à appliquer doivent également être rendues publiques et donner lieu aux observations du secteur.

Toutes les réponses aux consultations doivent faire l’objet d’une publication et la décision finale prise par l’ARN doit être motivée et justifiée.

3. Le suivi de la mesure

3-1 Evaluation a posteriori de l’efficacité du remède adopté

Une fois la mesure adoptée, l’ARN doit se fixer un délai raisonnable pour réaliser une évaluation a posteriori de l’efficacité du remède adopté. Elle doit en particulier identifier si l’application du remède choisi a permis de corriger le problème identifié, quels ont été les effets générés par l’application du remède et établir un bilan annuel circonstancié et global de la situation du marché concerné après l’entrée en vigueur de la mesure réglementaire.

Dans le cas où le remède choisi n’a pas produit les effets escomptés, cette analyse doit conduire à une remise à plat complète du problème à résoudre. Surtout, il faudra alors éviter qu’un nouveau remède soit mis en place dans le seul but de corriger les effets négatifs du remède initial. En tout état de cause, cette dernière démarche serait totalement inefficace et aboutirait à une sur-réglementation du secteur. 

Ce bilan a posteriori doit enrichir la démarche à laquelle procédera l’ARN au cours de la révision suivante de l’analyse des marchés.

3-2 Révision des obligations réglementaires

La durée minimum d’application d’une obligation à un acteur donné est en principe la période qui s’écoule entre deux révisions d’analyse des marchés. Même si la Commission  parle d’une révision périodique, l’appréciation de cette périodicité est laissée aux ARN, d’où un risque d’absence d’harmonisation de ces délais entre les Etats membres. A ce titre, le GRE pourrait fixer une périodicité de révision commune laquelle, à notre sens, ne devrait pas excéder une année. 

3-3 Révision anticipée des obligations réglementaires

Par ailleurs, il semblerait juste, à partir du moment où les objectifs que l’ARN s’est fixé sont atteints, que cette dernière prenne en considération cette nouvelle situation et décide de la levée de l’obligation réglementaire avant même la révision périodique d’analyse des marchés selon une procédure allégée. L’ARN doit en particulier introduire des clauses de caducité conditionnelles dans la droite ligne de l’esprit du nouveau cadre puisque l’analyse marché par marché et la détermination de la position SMP ressortent de cette approche.

En cas de changement significatif majeur du marché, il est tout à fait indispensable que l’ARN procède à une révision des obligations qu’elle a imposées à un ou plusieurs acteurs, dans la mesure où les raisons objectives et pertinentes d’imposer de telles obligations ont disparu. En effet, le maintien artificiel des anciennes obligations sur un marché restructuré aurait des conséquences néfastes sur les acteurs concernés (entreprises et consommateurs). 

4- Le droit d’appel
Le droit d’appel auprès d’un organisme indépendant contre une décision de l’ARN est inscrit dans la directive cadre. Il faut donc veiller à la mise en œuvre effective de tels mécanismes et faire en sorte qu’en cas de besoin, ce recours puisse être suspensif afin d’éviter une distorsion du marché consécutive à la décision de l’ARN. Dans le cas contraire, tout jugement rendu par l’autorité de recours deviendrait inutile. En raison du fort dynamisme du secteur, cette procédure de recours doit également être accélérée et permettre un jugement dans des délais courts et raisonnables afin d’avoir une réelle efficacité. 
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