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Transposition

du « paquet télecom»:enfin !

Avec pres d’un an de retard, la loi relative aux communications électroniques et aux services
de communication audiovisuelle a été définitivement adoptée et transpose, tardivement
mais fidélement, les directives communautaires

e cadre juridique francais des télé-

communications connait, depuis

quelques mois, un profond boulever-

sement. La loi du 31 décembre 2003
a non seulement modifié¢ le statut de France
Télécom, en autorisant sa privatisation tout en
conservant 4 ses fonctionnaires leur statut, mais
a aussi prévu que 'opérateur chargé de fournir
le service universel serait choisi a I'issue d’'un
appel 4 candidatures. La loi pour la confiance
dans 'économie numérique, qui a été adoptée
définitivement le 13 mai dernier puis partiel-
lement censurée par le Conseil constitutionnel
le 10 juin suivant, donne une définition des
communications électroniques, détermine la
procédure d’assignation des fréquences pour les
systemes satellicaires, élargit encore les facultés
d’intervention des collectivités locales et tend a
améliorer la couverture du territoire par les
réseaux de téléphonie mobile. Enfin, le projet de
loi reladf & la régulation des activités postales
prévoit d’étendre au secteur postal la mission de
IAutorité de régulation des télécommuni-
cations.

Enfin et surtout, la loi relative aux commu-
nications électroniques et aux services de
communication audiovisuelle a été définiti-
vement adoptée par le Sénat le 3 juin dernier,
apres quiait éié déclarée T'urgence. Elle a, elle
aussi, été déférée au Conseil constitutionnel qui
I'a validée le 1¢ juillet.

Les quatre directives européennes du
7 juillet 2002 (cadre, autorisation, acces et
service universel), la directive du 12 juillet
2002 (données personnelles) et la directive du
16 septembre 2002 (concurrence), dont cette
loi a pour objet d’introduire les dispositions en
droit interne, auraient du étre transposées au
plus tard le 24 juillet 2003. Pour tenter de
remédier au retard constaté et de réduire I'in-
certitude juridique résultant du dépassement
de ce délai, la ministre déléguée a I'Industrie et
I'Autorité ont publié conjointement au mois
de juillet 2003 des lignes directrices afin de
préciser, au cours de cette période intermé-
diaire, les regles applicables en matitre d’auto-

risation, de taxes, de fréquences, de
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numérotation, d’obligations pesant sur les
opérateurs puissants, de service universel et de
reglement de différends.

La promulgation puis la publication de la loi
au Journal Officiel du 10 juille 2004 offre,
enfin, un cadre juridique précis et solide aux
entreprises pour développer leur activité et au
régulateur pour exercer son rdle. Seule la publi-
cation des décrets indispensables a I'application
de la loi, dont il faut espérer qu’ils ont déja été
préparés, pourrait encore, si elle tardait trop,
étre une source persistante d’instabilité.

La longueur de cette loi, qui comporte 140
articles et modifie profondément le code des
postes et télécommunications et la loi du
30 septembre 1986 relative a la liberté de
communication, interdit d’en faire ici une
présentation détaillée. On se bornera donc a
relever les nouveautés majeures qui ont donné
lieu aux débats les plus 4pres ou qui transforme
la tAche du régulateur.

Les réseaux: convergence
et simplification

Le phénomene de la convergence, qui efface
la dichotomie ancienne entre télécommuni-
cation et audiovisuel, impose de veiller a la
neutralité technologique de la réglementation,
des lors que certains réseaux sont désormais
capables d’acheminer des correspondances
privées, d’offrir un acces A Internet et de diffuser
des émissions de télévision. Cette évolution
majeure, résultat du progres technique, conduit
A substituer a la notion de réseau de télécom-
munications celle de réseau de communications
électroniques. Elle exige
ainsi la suppression du
régime particulier qui
érait  applicable aux
réseaux cablés de télé-
vision, dont [I'établis-
plus
subordonné a T'accord

sement  n'est

des communes et Iex-

s

ploitation a celui du
Conseil supérieur de

'audiovisuel. Elle a sans
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doute contribué, avec la disparition corrélative
de la régle interdisant 2 une méme entreprise
d’exploiter des réseaux cablés desservant plus de
six millions d’habitants, au mouvement de
concentration des acteurs engagé depuis
quelques mois.

Le remplacement, pour ['établissement et
Pexploitation des réseaux ouverts au publics, de
lautorisation préalable déliviée par le ministre
par une simple déclaration faite aupres du régu-
lateur et assortie d’obligations générales sera
source de simplification, sous réserve que le
décret fixant les modalités de cette déclaration
ne vienne pas imposer aux opérateurs des
contraintes excessives. Pour les réseaux indé-
pendants, le choix qui a été retenu est plus
radical, puisque l'autorisation est supprimée, les
opérateurs devant seulement respecter les
conditions générales qui seront fixées par décret.

Les fréquences:
vers la valorisation

Les regles d’attribution des fréquences hert-
ziennes connaissent deux changements
importants qui constituent, l'un et lautre, une
reconnaissance de la valeur économique du
spectre.

D’une part, en cas de rareté de la ressource
disponible, la possibilité d’organiser des
encheres est désormais prévue. A cette fin, le
montant de la redevance que le candidat accepte
de verser en contrepartic de l'occupation du
domaine public pourra désormais figurer parmi
les criteres de sélection. En outre, généralisant la
solution qui avait été retenue pour les licences
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la redevance peuvent déroger 4 l'article L. 31 du
code du domaine de I'Etat, ce qui permettra
d’exiger un paiement d’avance des lattribution
de la fréquence.

D’autre part, il devient possible d’organiser
un marché secondaire des fréquences, pour
celles qui seront définies par un arrété minis-
tériel. Lintervention du législateur était en effet
nécessaire pour déroger au principe selon lequel
les autorisations administratives ne sont pas
cessibles. Cette mesure constitue une novation
majeure, qui devrait bénéficier aux opérateurs
en place et les conduire a valoriser, y compris
dans leurs comptes, les stocks de fréquences qui
leur ont été assignées. Sur ce point, la compa-
raison avec les regles et les pratiques d’échange,
de transfert ou de vente des créneaux horaires
aéroportuaires, qui constitue également des
ressources rares gérées et attribuées par des
instances indépendantes, peut offrir d’utiles
enseignements aux rédacteurs du décret qui
devra préciser les modalités d’application de la
loi sur ce point.

Les opérateurs puissants:

des obligations modulées

Le régulateur dispose désormais de la faculté
de moduler les obligations imposées aux
opérateurs exercant une influence significative
sur un marché. Ces obligations doivent étre
proportionnées aux objectifs poursuivis et
seront périodiquement révisées. La procédure,
soigneusement formalisée, comporte trois
phases. Le régulateur détermine d’abord les
marchés pertinents; il peut, pour ce faire,
sinspirer utilement de la recommandation de la
Commission du 11 févier 2003. Il écablit
ensuite la liste des opérateurs puissants sur ces
marchés en sinspirant, la encore, des lignes
directrices publiées par la Commission le
11 juiller 2002. 1I détermine enfin les obli-
gations imposées aux opérateurs qu'il a ainsi
identifiés.

Ces obligations, qualifiées communément
de remedes, doivent porter, en priorité, sur les
marchés de gros; a ce titre, le régulateur peut

imposer a lopérateur de publier une

offre de référence portant sur les
conditions techniques et tarifaires

de I'interconnexion et de 'acces

puis, le cas échéant, dy

apporter des modifications.

Il peut en outre lui

interdire la pratique de

tarifs  excessifs  ou

d’éviction ou exiger
une orientation de
ses tarifs vers ses
cofits. Si les obli-

gations ainsi imposées se révelent insuffisantes,
le régulateur peut intervenir sur les marchés de
dérail, notamment en sopposant, par une
décision motivée explicitant les analyses,
notamment économiques qui sous-tendent son
opposition. Le controle des tarifs de détail
appliqués  sur les
notamment ceux créés par I'innovation techno-

marchés  émergents,
logique, a donné lieu & de vifs débats au cours de
la discussion du projet de loi. Il a finalement été
décidé que PAutorité pourrait les contrdler
seulement sl est porté atteinte aux objectifs
mentionnés a l'article L. 32-1 du code des postes
et des communications électroniques, parmi
lesquels figure l'exercice au bénéfice des utili-
sateurs d’une concurrence effective et loyale, et
quelle devrait adopter une décision motivée,
indiquant ceux des objectifs auxquels il est porté
atteinte et justifiant 'adéquation des obligations
imposées. Ainsi est supprimé le mécanisme
existant d’homologation des tarifs de détail par
le ministre, apres avis public et préalable de
I'Autorité, qui était source de confusion des
responsabilités et, parfois, de contlit.

La régulation:
nouveaux outils
et nouvelles exigences

LCAutorité bénéficie en outre d'un élargis-
sement de ses moyens d’intervention sur
d’autres points.

Les agents habilités disposent de pouvoirs
d’enquéte qui sont plus étendus et mieux
encadrés. Ils peuvent ainsi accéder aux locaux
des entreprises, demander la communication et
prendre copie de tous documents profes-
sionnels et recueillir, sur convocation ou sur
place, les renseignements et justifications néces-
saires.

Au ttre de son pouvoir de sanction,
PAutorité peut, si un exploitant de réseau ou un
fournisseur de services porte une atteinte grave
et immédiate 4 ses obligations, lui ordonner,
sans mise en demeure, des mesures conserva-
toires. En outre, le président de la section du
contentieux du Conseil d’Etat, saisi en référé
par le président de 'Autorité, peut, au cas olt
un manquement est susceptible de causer un
préjudice grave 4 un opérateur ou a I'ensemble
du marché, ordonner, sous astreinte, toute
mesure conservatoire nécessaire.

Simultanément, I’Autorité est soumise a de
nouvelles contraintes procédurales qui, étaient
dailleurs bien souvent déja respectées en
pratique.

Les échanges avec le Conseil supérieur de
'audiovisuel, le Conseil de la concurrence la
Commission européenne et les autres régu-
lateurs, déja nourris en pratique, sont mieux

organisés. Clest ainsi que I'Autorité doit
recueillir lavis du Conseil supérieur de 'audio-
visuel si elle est saisie d’'un litige susceptible
d’affecter I'offre de services de communication
audiovisuelle. Elle doit aussi consulter le
Conseil de la concurrence avant de déterminer
les marchés pertinents et de dresser la liste des
opérateurs puissants. Elle doit enfin informer la
Commission européenne, ainsi que les
autorités des Etats

compétentes autres

membres, des projets

de mesures quelle
envisage d’adopter
au titre des analyses
de marché et qui
peuvent influer sur
les échanges intra-
communautaires; la
Commission peut
adresser des obser-
vations voire, dans
le cas de mesures
définissant de nou-
veaux marchés perti-
nents ou désignant
les opérateurs ayant
une puissance signi-
ficative, demander au
régulateur national
de surseoir ou
méme sopposer a
la mise en ceuvre
des mesures envi-
sagées.

Les procédures de consultation publiques,
déja largement pratiquées, sont officiellement
introduites, puisque le régulateur, comme
d’ailleurs le ministre, doivent désormais
rendre publiques les mesures qu’ils envisagent
d’adopter et qui auraient une incidence
importante sur un marché. La motivation des
décisions est désormais systématiquement
exigée et doit méme, pour le contrdle des
tarifs de détail, étre spécialement précise.

Enfin, les obligations déontologiques des
membres du college sont complétées. Ils sont
tenus A une obligations de discrétion sur les
procédures de réglement de différend ou de
sanction; en outre, ils ne doivent pas
prendre, a titre personnel, de prises de
position publique sur des questions traitées
par 'Autorité.

Ainsi, dans un paysage technologique et
économique toujours aussi mouvant, le régu-
lateur se trouve, enfin, pourvu des moyens de
droit nécessaires pour accomplir, avec
sérénité et dans la durée, la mission qui lui
est impartie au bénéfice de tous les consom-
mateurs. |
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Les trois lois
édifiant le nouveau
cadre réglementaire
des communications
électroniques

- loi n°® 2003-1365 du

31 décembre 2003 relative aux
obligations de service public
des télécommunications et a
France Télécom

(JO du 1 janvier 2004)

- loi n° 2004-575 du 21 juin
2004 pour la confiance dans
I'économie numérique

(JO du 22 juin 2004)

- loi n° 2004-669 du 9 juillet
2004 relative aux
communications

électroniques et aux services
de communication
audiovisuelle

(JO du 10 juillet 2004)
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Les principaux changements introduits par le nouveau cadre juridique

Themes
et référence des nouveaux articles du Code des Avant la transposition Apreés la transposition
postes et des communications électroniques
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Les décrets d’application

Une douzaine de décrets d'application sont prévus. lls concernent notamment:

Au titre de la loi relative aux obligations de service public des Autitre de laloi communications électroniques :

télécommunications et a8 France Télécom : un décret en Conseil - des décrets en Conseil d'Etat relatifs au contrdle tarifaire du service universel, au
d’Etat précisant les conditions d’attribution des composantes du marché secondaire des fréquences, au droit de passage, au réglement de litiges;
service universel, les méthodes d’évaluation, de compensation et - des décrets simples relatifs a la procédure de déclaration et aux droits et obliga-
du partage des colts du service universel, de gestion du fonds de tions attachés a la qualité d’opérateur, aux dispositions applicables aux opéra-
service universel et déterminant les catégories d’activités exclues teurs exercgant une influence significative, aux procédures d'autorisation et de
du calcul de ce co(t ainsi qu’un seuil d’exonération pour les renouvellement des décisions d'utilisation de fréquences, a I'exposition du public
opérateurs soumis a contribution ; aux champs électromagnétiques.

4 LA LETTRE DE L’AUTORITE DE REGULATION DES TELECOMMUNICATIONS o JUILLET 2004




Dossier / Le nouveau cadre juridigue

Paul Champsaur - « une régulation affinée et
parfois plus incisive des marchés de gros, une
régulation allégée des marchés de detail »

La transposition en droit francais des directives
européennes est maintenant achevée, étes-vous
satisfait?

Paul Champsaur: Oui, le secteur des
communications électroniques dispose maintenant
d’'une loi fidéle aux directives européennes. Pour
I'’ART, c’est donc une bonne loi. Elle donne au
régulateur des outils adaptés a I'exercice de sa
mission. La flexibilité nouvelle permettra une approche
plus graduée et mieux ciblée des problemes
concurrentiels auxquels nous sommes confrontés. Le
nouveau cadre introduit plusieurs principes qui
modifient en profondeur la pratique de la régulation::
convergence et neutralité technologique, adoption
des principes et des méthodes du droit commun de la
concurrence pour I'identification des opérateurs
puissants, primauté de la régulation des marchés de
gros sur les marchés de détall.

L’ART parle beaucoup de transparence et de
concertation. Qu’y a-t-il de nouveau?

PC: LART atoujours veillé a respecter avec soin les
exigences de transparence et de concertation. Ces
exigences sont maintenant inscrites au sommet de
I'édifice juridique avec I'article 6 de la directive

«cadre ». Elles sont précisées et détaillées. Ainsi, en
matiere d’analyse des marchés, nous publierons pour
la premiere fois les réponses recues lors des
consultations publiques, hors information couverte par
le secret des affaires. Le College n'arrétera le projet de
notification a la Commission concernant la délimitation
des marchés pertinents et la désignation du ou des
opérateurs puissants qu’en fin de processus apres
avoir pris publiquement I'avis des parties intéressées
et du Conseil de la concurrence. Enfin, le College
prendra ses décisions finales incluant les obligations
non seulement apres les consultations ci-dessus,
mais aussi apres réaction de la Commission et des

vingt-quatre autres régulateurs européens.

Qu’avez-vous pensé des réponses a la
consultation publique sur la terminaison d’appel
mobile?

PC: Nous sommes tres satisfaits du succes de cette
premiére consultation. Avec18 réponses, dont 15
incluant une partie publique substantielle, les acteurs
ont démontré en grande majorité leur volonté de jouer
le jeu de la transparence avec I'ART. Je souhaite que
ce soit désormais la regle. De plus, beaucoup de ces
réponses sont critiques dans I'acception constructive
de ce terme. Certaines n’hésitent pas a signaler des
erreurs factuelles ou faiblesses dans notre
raisonnement. Une telle démarche est saine. Elle
permet aux services de I'’ART d’affiner leur analyse et
au College de prendre une décision mieux informée.

Les décisions finales de ’ART en seront-elles
modifiées ?

PC: Elles le seront obligatoirement. En fournissant des
informations complémentaires et en apportant la
contradiction aux raisonnements développés par les
services de I'ART, ceux-ci modifieront leur analyse.
Ainsi, pour la terminaison d’appel mobile, de maniere
prévisible et compréhensible, 'ensemble des
opérateurs mobiles réputés puissants a contesté
systématiquement la proportionnalité des remedes. i
s'agit la d’une logique normale de débat
contradictoire qui légitimera les décisions de I'Autorité.
Lorsque les motivations exprimées nous paraitront
fondées et pertinentes nous en tiendrons compte.

Allez-vous cesser toute régulation sur les
marchés de détail ?

PC: La logique des directives, inspirée d'allleurs du
raisonnement économique, est claire: I'intervention
sur les marchés de gros doit étre privilégiée alors que

Calendrier des analyses de marché

La premiere consultation publique de I'ART sur les marchés pertinents, lancée le 16 avril dernier, a porté
sur le marché de gros de la terminaison d’appel vocal sur les réseaux mobiles. Les réponses ont été
publiées le 28 juin. La consultation concernant les marchés de gros haut débit a été lancée le 23 juin. En
ce qui concerne les marchés de gros d’acces large bande, deux marchés ont été identifiés par la Com-
mission: celui du dégroupage et celui des offres d’acces large bande livrées au niveau régional. Lana-
lyse conduite sur les marchés de gros a amené I'ART a délimiter un nouveau marché, celui des offres
d’accés large bande livrées en un point national (cf. p. 9).

Les consultations sur les marchés fixes de gros et de détail ont été lancées simultanément début juillet
(cf. p. 6 et 7), car la régulation des marchés de détail dépend de celle faite sur les marchés de gros. Cette
consultation comprend le marché de la terminaison d’appel sur le réseau fixe de France Télécom. Les
autres consultations s’échelonneront apres I'été avec le marché de la terminaison d’appel vers les réseaux
des opérateurs alternatifs, les marchés de gros et de détail des liaisons louées, le marché de I'acces et
du départ d'appel sur les réseaux mobiles, les derniers (roaming international et radiodiffusion) devant
intervenir avant fin 2004 ou début 2005. Enfin, I’ART a proposé de définir un nouveau marché de gros,
celui de la terminaison de SMS sur les réseaux mobiles (cf. p. 8). ; 3

Paul Champsaur, président de I’ART

I'intervention sur les marchés de détail ne doit étre
envisagée qu’en seconde instance s'il est avéré que la
premigre ne suffit pas. Le passage au nouveau cadre
s’accompagnera donc d’'un glissement: une
régulation affinée et parfois plus incisive des marchés
de gros, une régulation allégée des marchés de détall.
Par ailleurs, le progres de la concurrence entrainera un
repli de I'intervention du régulateur, repli qui touchera
d’abord la régulation des marchés de détail.
Rappelons que 'ART n’intervient pas sur le marché
de détail de la téléphonie mobile; elle envisage de ne
plus intervenir du tout sur le marché de détail de
I'acces haut débit. Pour la téléphonie fixe,
I'intervention sur le marché de détail a vocation a se
réduire a terme au champ du service universel
(abonnement, tarifs de base des communications
téléphoniques) dans la mesure ou les instruments
dont dispose I'ART sont suffisamment complets
(revente en gros du raccordement au réseau
téléphonique) et fonctionnent (essor de cette nouvelle
offre de gros et du dégroupage total). Le
développement commercial de nouvelles
technologies (voix sur IP) devrait héter ce processus
et, comme nous I'espérons, permettre a la
concurrence de s'affirmer.
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Q: Vous parlez d’une réduction de la régulation
des marchés de détails « a terme ». Quel est ce
terme selon vous?

PC: La réponse dépendra de ce que feront les
acteurs, a commencer par le plus important d’entre
eux, France Télécom. Si le dégroupage total et la
vente en gros du service de raccordement se
développent rapidement, ce terme pourrait &tre
rapproché. On pourrait alors envisager que la
prochaine analyse de marché prévue dans trois ans
constate les progres réalisés et consacre le retrait de
la régulation des marchés de & détail au
seul champ dusenice 4 universel. @




