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Paris, le 9 février 2000

Réponse de l'Autorité de régulation des télécommunications

 à la communication de la Commission du 10 novembre 1999 

"Vers un nouveau cadre pour les infrastructures de communications électroniques et les services associés - Réexamen 1999 du cadre réglementaire des communications"
Synthèse

Le travail accompli par la Commission mérite d’être salué, tant pour la somme d’informations recueillie pour obtenir une vision d’ensemble du marché, de la régulation et du degré de concurrence atteint par les Etats membres, que pour la qualité des propositions faites, qui sont le fruit d’une réflexion approfondie sur les facteurs de libéralisation du secteur des télécommunications.

L’Autorité appuie totalement la démarche de la Commission visant à faire progresser l’harmonisation au sein de l’Union européenne.

1. Le rôle du régulateur.

 L’acception française du terme de régulation, à la différence de l’anglaise, ne confond pas l’élaboration des règles et leur mise en œuvre. Ainsi, le régulateur a la responsabilité d’appliquer les textes adoptés par l’Union européenne et par les pouvoirs publics nationaux (Gouvernement et Parlement). De son expérience approfondie des mécanismes du marché, il tire des enseignements lui permettant d’élaborer des propositions ou des avis pour l’autorité réglementaire. C’est d’ailleurs ce que prévoit la loi française de réglementation des télécommunications de 1996, qui a créé l’ART.

C’est pourquoi l’Autorité estime que la Commission devrait mieux définir ce qu’est le régulateur. En conservant le terme usuel d’« Autorité réglementaire nationale » (ARN), elle se prive de la distinction capitale des responsabilités entre les institutions chargées d’édicter le droit et celles qui l’appliquent, ces dernières devant pouvoir agir de façon pleinement indépendante, c’est-à-dire user de façon impartiale de leurs pouvoirs d’arbitrage et de gardien en premier ressort de la concurrence.

2. L’intérêt des consommateurs est l’objectif premier

 Pour l’Autorité, la libéralisation et une concurrence accrue sont indispensables, mais ne sont pas une fin en soi. Elles ne valent que si le développement du marché profite avant tout au citoyen et au consommateur.

Le citoyen doit pouvoir bénéficier, quelles que soient sa situation et sa localisation géographique, des avantages que commencent à offrir les nouveaux services de la société de l’information. Il faut éviter toute apparition d’une «fracture numérique » conduisant à des formes d’exclusion.

Le consommateur bénéficie d’ores et déjà de la libéralisation grâce à la forte baisse des tarifs qu’elle engendre. Il convient cependant d’être particulièrement attentif à l’application de ces avantages à tous les services de base, ce qui confirme l’enjeu de l’ouverture de la boucle locale à la concurrence. Le consommateur a également droit à une protection efficace de ses intérêts et de sa vie privée, qui soit adaptée aux nouveaux risques que fait naître le développement rapide des échanges d’informations et du commerce électronique.

L’Autorité estime que le principe du service universel doit demeurer un fondement essentiel du droit européen des communications. L’égal accès de tous à des services de qualité à un coût abordable, dans le respect des règles de concurrence, prend une importance accrue avec l’avènement de la société de l’information. Comme la Commission, elle s’interroge sur la possibilité, pour les gouvernements, d’inclure de nouveaux services dans le champ du service universel, et en particulier l’accès aux réseaux à large bande, sans porter atteinte à la neutralité technologique et à l’équité financière (§ 4.4).

L’Autorité accueille très favorablement les initiatives visant à améliorer la défense des intérêts du consommateur. Elle estime toutefois que les propositions de la Commission pourraient être complétées sur deux points : la prise en compte des problèmes posés par Internet, notamment au regard de la protection de la vie privée (§ 4.5.1), et l'exigence d'une transparence tarifaire permettant effectivement au consommateur de choisir entre plusieurs opérateurs (§ 4.5.4).

L’ouverture de la boucle locale à la concurrence, enfin, doit être un axe prioritaire de la réforme. Cette question est traitée au point 5.

3. La compétitivité de l’industrie européenne

L’Autorité estime que le rôle des pouvoirs publics dans le soutien à la compétitivité des opérateurs et industriels européens est essentiel sur un marché devenu mondial. Elle souhaite que la Commission prenne davantage ces enjeux en considération.

Il serait souhaitable d’inclure dans les objectifs politiques (§ 3.1) celui de la promotion et de la défense des intérêts économiques européens.
4. Anticiper l’évolution du marché

 La régulation du marché inclut nécessairement une capacité d’anticipation. Regarder loin devant permet de prévoir les évolutions techniques, économiques, juridiques ou de société qui influeront dans quelques années sur l’exercice de la concurrence. Cette anticipation est particulièrement importante pour l'élaboration d'une réforme qui n'entrera en vigueur que vers 2003, dans un contexte qui aura sans doute profondément changé.

L’Autorité accueille très favorablement les mesures visant à tenir compte de certaines évolutions inéluctables : la banalisation des réseaux numériques (“convergence” entre télécommunications et audiovisuel), le rapprochement entre les réseaux fixes et les réseaux mobiles, et, surtout, la croissance explosive d’Internet. Elle soutient donc les propositions tendant à une régulation uniforme des réseaux (§ 4.1.2), y compris mobiles (§ 4.2.7) et encourage toute mesure visant à assurer le développement d’Internet et du commerce électronique dans un cadre concurrentiel proche de celui des télécommunications (§ 4.1.5 et 4.2).

5. L’architecture du cadre juridique

La régulation du marché des télécommunications repose avant tout sur un corps de règles juridiques, fixant clairement les droits et obligations des différents acteurs et habilitant le régulateur à exercer son rôle de « gardien de la concurrence ». Le cadre général des futures règles et les procédures d’élaboration des mesures d’application méritent donc un examen attentif.

L’Autorité approuve l’approche générale de la Commission, tendant à établir les principes fondamentaux de la régulation dans les directives sans détail excessif, à confier aux régulateurs nationaux des compétences accrues et à instituer des procédures plus flexibles et proches du marché pour la définition des lignes directrices encadrant les décisions nationales (§ 3.1 et 3.2).

Elle reste cependant soucieuse de voir figurer dans les directives des dispositions suffisamment précises concernant les droits et devoirs des acteurs du marché, afin d’assurer la plus grande sécurité juridique. 

A cet égard, la position initiale de la Commission quant au tracé de la frontière entre ce qui relève des directives et ce qui peut être renvoyé sans inconvénient à des mesures qualifiées de « normes douces » (“soft law”) manque de netteté (§3.3).

De l’analyse de ses propositions, il semble ressortir que ces « normes douces » couvriraient un champ très important, incluant des dispositions essentielles, et qu’elles pourraient se voir conférer un caractère obligatoire. Si tel était le cas, l’Autorité considère qu’on s’écarterait à la fois de l’objectif de sécurité juridique et de celui d’une régulation proche du marché et respectueuse de la subsidiarité.

Quant à l’élaboration des mesures d’application ou « normes douces », l’Autorité ne partage pas le point de vue de la Commission sur le dispositif institutionnel le plus adéquat. 

S’il est indéniable que les mesures obligatoires doivent être adoptées selon les procédures habituelles des comités, il serait plus judicieux que l’élaboration et l’application des textes d’encadrement, de nature non-obligatoire, relèvent des régulateurs eux-mêmes, agissant de concert au sein du Groupe des Régulateurs indépendants. La reconnaissance de ce rôle du G.R.I. aux côtés du COCOM rendrait superflue la création du « Groupe à haut niveau des communications » tel que défini par la Commission (§ 4.8).

6. Le maintien de règles sectorielles de concurrence

Le cadre actuel a permis la libéralisation du marché des télécommunications, qui doit être poursuivie et étendue. Fortement inspiré des principes du droit commun de la concurrence, le droit sectoriel des télécommunications a démontré sa nécessité et son efficacité en édictant des normes juridiques adaptées aux circonstances particulières du marché, notamment pour le régime des licences, de l’interconnexion et de la gestion des ressources rares.

Toute idée de modification substantielle doit donc être examinée avec prudence, pour ne pas casser une dynamique qui commence à produire des résultats tangibles. C’est dans cet esprit que l’Autorité a examiné les propositions de la Commission.

L’Autorité est naturellement favorable à l’objectif d’inscrire, à terme, le marché des télécommunications dans le droit commun de la concurrence. Du fait cependant de la persistance d’une position dominante, voire d’un quasi-monopole des opérateurs historiques sur certains segments du marché, dont la boucle locale, elle considère qu’il serait irréaliste d’espérer atteindre ce but dans un proche avenir. Le maintien de règles sectorielles est encore indispensable et reste le moyen le plus adéquat de poursuivre l’ouverture et de parvenir à un véritable équilibre du marché.

L’Autorité est opposée à la proposition d’introduire deux seuils distincts pour les obligations pesant sur les opérateurs, respectivement dominants et puissants. Cette réforme conduirait à d’inutiles complications et créerait une confusion entre des concepts issus du droit commun de la concurrence et les règles sectorielles actuelles (§ 4.7.2).

En matière de licences, tenant compte du régime déjà très libéral appliqué en France, l’Autorité est prête à étudier la proposition de recourir de façon plus étendue au système d’autorisations générales, sous réserve que des garanties suffisantes soient maintenues dans ce cadre (§ 4.1).

En matière d’accès et d’interconnexion, l’Autorité se prononce pour la poursuite d’une régulation asymétrique imposant des obligations particulières aux opérateurs puissants, notamment quant à l’offre d’interconnexion de référence approuvée préalablement par le régulateur. Elle demande à la Commission de maintenir dans les directives l’obligation, pour ces opérateurs, d’offrir, et non seulement de négocier, l’interconnexion (§ 4.2).

L’Autorité approuve d’autre part la volonté de la Commission d’ouvrir la boucle locale à la concurrence, en commençant par la question essentielle du dégroupage (§ 4.2.3). Elle préconise, en sus des recommandations en cours d’élaboration, l’introduction de règles à ce sujet dans les directives elles-mêmes, de manière à asseoir le dispositif sur des bases juridiques solides et à renforcer l’action du régulateur.

S’agissant de la gestion des ressources rares, l’Autorité ne considère pas que les plans nationaux de numérotation soient un obstacle à l’entrée sur le marché ou à la mise en œuvre de services paneuropéens. En revanche, les problèmes posés par le nommage et l’adressage dans le cadre d’Internet devraient être traités par les organes internationaux compétents dans le respect des principes de transparence et de non-discrimination (§ 4.6). Pour les fréquences radioélectriques, qui constituent un enjeu important, toute évolution du droit communautaire devra tenir le plus grand compte de l’impératif de subsidiarité, et éviter de dessaisir les pouvoirs publics de leurs pouvoirs de contrôle, en particulier par la création d’un marché secondaire des fréquences, jugée inopportune (§ 4.3). 

Dans les deux cas, et sous réserve de ne pas amoindrir l’efficacité des mécanismes existants de coordination à l’échelle paneuropéenne (C.E.P.T.), une plus grande cohésion européenne dans les négociations internationales constitue un objectif souhaitable.

7. Importance de la normalisation 

Les aspects techniques jouent un grand rôle dans l’évolution et le dynamisme du marché. Il appartient aux pouvoirs publics d’en tenir compte et d’anticiper les changements, comme il a été dit au point 3. La normalisation (§ 4.2.6) est un domaine où ils ont longtemps eu une responsabilité majeure. Celle-ci a partiellement été transférée aux acteurs du marché, mieux à même de discerner les tendances réelles de l’innovation, mais les Etats et l’Union européenne pèsent encore d’un poids important dans l’édiction de normes propres à structurer le marché, comme le montre l’exemple de l’U.M.T.S.

L’Autorité juge indispensable, comme la Commission, d’appliquer le principe de neutralité technologique à la régulation. Cette attitude n’interdit cependant pas une démarche volontariste lorsque la mise en application de normes européennes, élaborées par les industriels et opérateurs, paraît de nature à soutenir le développement du marché, à renforcer la visibilité pour les acteurs et à satisfaire le consommateur par une meilleure interopérabilité.

Elle estime par ailleurs que les acteurs privés, dans l’exercice des compétences qui leur sont attribuées en matière de normalisation, doivent satisfaire aux mêmes exigences de transparence que les autorités publiques, et elle invite la Commission à compléter en ce 

sens ses propositions.

Position de l'Autorité

L’Autorité de régulation des télécommunications française est heureuse de participer à la consultation publique lancée par la Commission européenne sur la réforme du cadre réglementaire. En effet, ce dernier, et les lois nationales qui en découlent, sont le fondement de l’existence même des régulateurs indépendants et de leur action quotidienne.

L’Autorité est résolument en faveur de l’harmonisation européenne et de l’objectif d’un marché unique des télécommunications poursuivi par la Commission. Elle souhaite, par le présent document, mettre son expérience au service de ce grand dessein.

Les développements qui suivent se limitent aux questions qui ont paru à l’Autorité relever directement de ses attributions et de son expertise . Ils ne sont pas exclusifs de positions ultérieures  sur d’autres sujets, notamment lorsque commencera l’examen des propositions concrètes de la Commission européenne.

L’ordre suivi est celui de la communication du 10 novembre 1999, à laquelle renvoient les numéros de paragraphe.

3.1 Objectifs politiques pour le secteur
Considérant le développement d’une âpre concurrence sur un marché devenu global, l’Autorité souhaite que soit affirmé avec davantage de force l’objectif de défendre et promouvoir les intérêts des opérateurs et industriels européens, notamment chaque fois que des pratiques discriminatoires sont constatées sur ce marché, mais aussi lorsque des critiques injustifiées sont formulées contre les décisions européennes ou l’action des acteurs du secteur. Cette remarque s’applique en particulier aux domaines nouveaux d’expansion du marché que sont Internet et les systèmes de télécommunications mobiles de troisième génération.

3.3 Conception du futur cadre réglementaire

Cadre d’ensemble

Le secteur des télécommunications connaît une situation particulière liée, d’une part, à ses caractéristiques, organisation en réseaux, haute technicité, utilisation des ressources rares que sont les fréquences et les numéros et, d’autre part, au fait qu’il ne soit sorti que récemment d'une situation de monopole. La concurrence ne saurait donc s'y développer efficacement que si des droits et obligations précis sont fixés. C'est à cette seule condition, en effet, que les acteurs, y compris les opérateurs historiques, peuvent engager à long terme une stratégie d'investissement portant sur des montants souvent considérables. 

Les règles doivent être non seulement clairement et précisément fixées, mais également inscrites dans des textes à effet obligatoire, afin d’éviter la fragmentation du marché qui résulterait d’interprétations disparates. Le souci de l’harmonisation européenne doit être l’axe principal de cet exercice,  à côté de l’exigence de sécurité juridique pour les acteurs.

En outre, il est indispensable de maintenir des mécanismes de contrôle a priori tant que la concurrence n’est pas suffisamment développée. A cette fin, l'Autorité estime qu'il est impératif de conserver le principe d'une réglementation sectorielle permettant d’imposer des obligations ex ante aussi longtemps que les opérateurs historiques seront en mesure d'influencer significativement le fonctionnement du marché (nécessité pour les autres opérateurs de s’interconnecter à leur réseau, monopole de fait sur la boucle locale…).

Le débat sur le maintien d'un droit sectoriel pose également la question connexe des institutions (cf.§ 4.8). Pour l'Autorité, l'existence de régulateurs
 spécialisés dans les télécommunications, disposant d'une vue d'ensemble de toutes les questions juridiques, techniques et économiques du marché est pour les opérateurs la meilleure assurance que les décisions seront prises avec le professionnalisme qu’exige la technicité du secteur et la rapidité indispensable. C'est également en s'appuyant sur des règles juridiques européennes claires qu'ils pourront favoriser la concertation entre les acteurs et leur fournir une meilleure visibilité, propice au développement de la concurrence, mais tenant compte des spécificités des marchés nationaux - qu'ils sont les mieux placés pour connaître. C'est aussi en coordonnant leur action qu'ils développeront une doctrine adéquate et adopteront une interprétation commune des règles juridiques communautaires. 

Une harmonisation de leurs compétences, visant à s’aligner sur les meilleurs exemples actuels, est par ailleurs extrêmement souhaitable. Les règles précitées devront donc asseoir le rôle décisif des régulateurs sur des bases incontestables offrant aux opérateurs des voies de recours efficaces.

Ces règles doivent être précises. Certes, la simplification du cadre existant est un objectif louable, et l'adaptabilité aux évolutions du marché doit être encouragée, mais les opérateurs, hormis les opérateurs historiques, et leurs clients ne peuvent se satisfaire de principes généraux. Le nombre croissant de recours contentieux montre que le besoin d’un cadre juridique stable, précis et s’appliquant à l'ensemble des Etats de l'Union s'affirmera davantage.

C'est pourquoi l'Autorité privilégie l'idée que le cadre réglementaire devra contenir des règles de base sans ambiguïté juridique. L'exercice de réexamen devra porter prioritairement :

* sur la définition de ce qui peut être allégé sans dommage pour la concurrence, 

* sur la précision des normes juridiques communes 

* et sur les dispositions nouvelles qui permettront de développer effectivement la concurrence sur la boucle locale. 

Il devra également prévoir des mécanismes assurant une application de ces règles conciliant l’homogénéité communautaire et le respect de la subsidiarité.

Sous réserve que les textes réellement contraignants (directives) regroupent bien les principales règles précitées, l’architecture proposée par la Commission pour le nouveau cadre paraît répondre aux souhaits de simplification et de meilleure lisibilité de l’ensemble.

Pour atteindre les objectifs d’harmonisation européenne et de sécurité juridique , l’Autorité juge nécessaire d’inscrire dans les directives les règles fondamentales régissant le secteur, et notamment celles qui créent des droits ou des obligations pour les acteurs du marché. Ces règles constitueront un droit sectoriel, qui semble indispensable aussi longtemps que la concurrence n’aura pas atteint un degré suffisant. Elles devront être complétées par une définition précise et la plus harmonisée possible du rôle et des attributions des autorités de régulation indépendantes, chargées de la mise en œuvre des directives.

Sous réserve de ce qui précède, le toilettage des directives permettra d’en alléger le contenu, mais devra également le compléter par des dispositions visant à étendre la concurrence à de nouveaux domaines, et au premier chef à la boucle locale.
Mesures d’application

Plusieurs questions importantes, auxquelles la communication n’apporte malheu-reusement aucune réponse, se posent cependant au sujet des “normes douces” (“soft law”).

Il s’agit en premier lieu de savoir à quels domaines elles s’appliqueront. Bien évidemment, l’enjeu dépendra de l’importance des sujets qui tomberont dans leur champ d’application. Un recours trop large aux “normes douces” sur des questions essentielles s’opposerait à la sécurité juridique indispensable au développement harmonieux du marché.

Ensuite, il semble que la Commission amalgame deux concepts différents : la “législation secondaire” et les “normes douces” ; ces dernières ne devraient pas en principe être contraignantes, qu’elles soient adoptées par la Commission, ou établies par consensus des autorités nationales, qui conviendront d’exercer de façon similaire les compétences qui leur sont dévolues. Or, les normes présentées comme « non-contraignantes » par la communication seront apparemment comprises dans l’ensemble réglementaire et auront, de facto, sinon de jure, un effet obligatoire. La Commission précise en effet que le non-respect des recommandations sera susceptible de sanctions et souligne, au § 4.8, l’importance de donner force légale aux décisions prises par consensus. 

Il convient donc d’assurer que leur adoption suive une procédure adéquate, le motif qu’elles seraient officiellement présentées comme dépourvues d’effet contraignant ne devant pas priver les autorités nationales de leurs pouvoirs de décision en la matière.

En outre, il convient de savoir avec précision comment seront partagés les pouvoirs de décision concernant leur élaboration et leur application. Par exemple, une harmonisation par consensus au sein du GRI
 peut dans certains cas se révéler plus efficace que des mesures adoptées par la seule Commission (cf. § 4.8).

Plus spécifiquement, les propositions relatives aux mesures non-contraignantes appellent les commentaires suivants :

A coté de lignes directrices et de recommandations, la Commission prévoit l'utilisation de codes de conduite ou d'accords de co-régulation impliquant des acteurs du secteur. Ce sujet soulève la question de la détermination des entités chargées de l'élaboration de tels textes et de la conformité de ces derniers avec les dispositions juridiques concernant les ententes restrictives de concurrence (article 81 du traité CE).

Dans le même esprit, la Commission prévoit une procédure par laquelle la décision de lever une obligation ex ante particulière pourrait être prise par l'autorité réglementaire nationale lorsque l’objectif de ces règles peut être atteint par d’autres moyens, pour autant que la Commission soit consultée au préalable. Ce concept, dit de “forbearance”, par ailleurs totalement contraire à l’organisation juridique française, aboutirait à la segmentation des marchés et ne peut donc être accepté en l’état. Il serait logique, en revanche, de prévoir un mécanisme d’évaluation périodique de l’utilité des contraintes visant à favoriser le développement de la concurrence sur un marché donné, dans la mesure où cette dernière aurait atteint un degré suffisant de maturité. Rien n’interdit, par ailleurs, de fixer dans les directives des critères précis de levée de certaines des obligations qu’elles édictent.

Sur cette question, l’Autorité estime que les “normes douces”, dont elle reconnaît l’utilité, doivent être clairement définies comme des mesures non-obligatoires, tendant au rapprochement des pratiques nationales de régulation, adoptées avec l’assentiment des autorités chargées de l’application du cadre réglementaire, et que celles-ci accepteraient de mettre en œuvre. Cette définition permettrait de clairement distinguer les “normes douces” de la législation dérivée, qui consiste en des mesures contraignantes, généralement adoptées par la Commission européenne ; elle ne ferait pas obstacle à l’utilisation d’autres concepts, tel celui de la co-régulation, supposant l’implication des acteurs du marché.

4.1 Licences et autorisations

Autorisations générales

Les objectifs poursuivis par la Commission peuvent être approuvés. En conséquence, s’il s’avère que le régime suggéré permet effectivement de favoriser l’entrée sur le marché et de faciliter la prise en compte des évolutions techniques et la neutralité technologique, l’Autorité est disposée à l’envisager et à s’inspirer des expériences les plus pertinentes, dans un souci d’efficacité et d’harmonisation communautaire.

Néanmoins, concernant la France, il paraît nécessaire de rappeler que plus de 80 opérateurs de réseaux ou de services ouverts au public ont demandé et obtenu une licence. Un tel développement de la concurrence en seulement deux ans dans un pays privilégiant les licences individuelles conduit à nuancer l’affirmation que celles-ci constitueraient un obstacle à l’entrée sur le marché.

Par ailleurs, en considérant essentiellement les licences en termes, un peu restrictifs, de procédures, la Commission omet de mentionner l’influence qu’elles exercent sur l’organisation du marché. En conférant à leurs titulaires certains droits et obligations, les licences garantissent aux nouveaux entrants une sécurité juridique, maximale dans le cas des licences individuelles, puisque les opérateurs sont identifiés.

4.1.1 La discussion peut porter sur plusieurs simplifications ou rationalisations possibles et notamment sur la limitation du champ d'application des licences individuelles, pour autant qu'un régime d’autorisations générales offre des garanties au moins équivalentes à celles des licences individuelles sur un certain nombre de points.

Outre l’intérêt qu’elles présentent pour les régulateurs en termes de connaissance du marché, certaines des conditions attachées aux licences supposent que les opérateurs soient dûment identifiés (prescriptions de sécurité publique, financement du service universel, etc), ce qui ne paraît pas aisément compatible avec les seules autorisations générales.

Si le régime préconisé par la Commission permet aux Etats membres d’instituer un système d’enregistrement, de manière à fournir une base juridique au contrôle des prescriptions légales et à offrir davantage de sécurité aux opérateurs pour l’exercice de leurs droits (droits de passage, droit à l’interconnexion, etc.), l’Autorité serait prête à l’envisager, à condition que les autorités nationales ne soient pas tenues de vérifier préalablement que les opérateurs enregistrés remplissent les critères attachés à la catégorie qu’ils ont choisie. Ce système ne semble par ailleurs viable que si les opérateurs sont incités à s’enregistrer, donc si l’enregistrement confère des droits, en contrepartie d’obligations.

Autorisations spécifiques
Des autorisations spécifiques ouvrant un droit à l’utilisation de ressources rares sont effectivement nécessaires pour compléter un système d’autorisations générales. Découplées des autorisations de fourniture de services ou d’exploitation des réseaux, ces autorisations devraient néanmoins pouvoir contenir des dispositions incitatives, par exemple, en termes de déploiement de réseau ou de couverture du service, ou pouvoir lier la ressource concernée avec un service ou une norme, par exemple les bandes 900 MHz et 1800 MHz et le GSM.

L’Autorité ne soutient pas l’idée d’une extension du régime d’autorisations générales aux réseaux utilisant des fréquences harmonisées au niveau communautaire, étant donné que cette harmonisation n’altère pas le caractère de ressource rare du spectre des fréquences.

Quant à la faculté de transfert des autorisations spécifiques, elle aboutirait à la création de marchés secondaires des ressources rares (cf. 4.3) à laquelle l’Autorité n’est pas favorable.

Autres réseaux et Internet

Favorable au principe de neutralité technologique (4.1.2 et 4.1.5), l’Autorité approuve la volonté de la Commission de soumettre les réseaux de transmission au même régime réglementaire, quelle que soit la nature des services fournis, et de ne pas réglementer de manière spécifique la fourniture des services de télécommunications basée sur le protocole IP. 

Services paneuropéens

S’agissant des services dits “paneuropéens”, l'Autorité estime comme la Commission que la question du “guichet unique” devrait perdre de son importance avec le développement des autorisations générales.

Compétence du régulateur
Dans un souci de simplification, l’Autorité juge par ailleurs souhaitable de confier aux seuls régulateurs pleine compétence pour l’instruction, la délivrance, et le suivi des licences individuelles. Par extension, ceux-ci devraient également assurer l’enregistrement et le suivi des autorisations générales. Ceci est en effet le complément logique du rôle d’arbitre et des pouvoirs de sanction qui ont été dévolus, en France, à l’Autorité, qui est par ailleurs responsable de l’attribution des fréquences hertziennes dans le domaine des télécommunications et de la gestion de la numérotation.

La convergence des réseaux numérisés rend nécessaire une régulation uniforme, de nature économique, de tous les réseaux, distincte du contrôle du contenu, et respectueuse du principe de neutralité technologique.

Dans ce cadre, le recours à des autorisations générales au lieu de licences individuelles mérite effectivement d’être étudié, sous réserve que certaines conditions soient remplies :


* le rattachement explicite à chacune des catégories d’autorisations générales de droits et obligations, dont l’exercice serait validé par une procédure d’enregistrement ;


* le maintien d’autorisations spécifiques pour l’utilisation de ressources rares, y compris les fréquences harmonisées à l’échelle communautaire ;


* le caractère individuel des autorisations spécifiques, dont le transfert ne pourrait être effectué sans intervention préalable du régulateur.
4.2 Accès et interconnexion
L’Autorité soutient l’approche de la Commission consistant à regrouper l'ensemble des problématiques liées à l'accès : interconnexion et accès, incluant notamment la revente de services et les systèmes d'accès conditionnel. Ces questions relèvent en effet d'une même logique qui est celle de la régulation des goulets d'étranglement.

Elle tient à souligner que la réglementation de l’accès et de l’interconnexion doit prendre en compte l’importance prise par les questions posées par l’accès à Internet, qu’il soit commuté ou à large bande. 

Ces règles doivent également tenir compte de la multiplication des capacités de transmission à longue distance et de ses conséquences sur l’équilibre souhaitable entre la concurrence sur les infrastructures et la concurrence sur les services.

4.2.1 et 4.2.2 Accès à l'infrastructure et interconnexion 
Réglementation sectorielle
L’Autorité est favorable au maintien d'une réglementation spécifique pour l'interconnexion et l'accès, afin notamment de maintenir le principe d'une différenciation des obligations selon la situation des opérateurs sur le marché.

Une telle réglementation comprend notamment l'approbation a priori de l'offre d'interconnexion des opérateurs puissants par les autorités nationales, ce que le droit de la concurrence ne permet pas. Cette possibilité d'intervention en amont, avant tout litige, est essentielle pour assurer la visibilité nécessaire aux opérateurs.

Contrairement à ce que propose la Commission, les règles figurant dans les directives devraient aussi permettre d’étendre l’obligation d’interconnexion aux opérateurs non puissants, et, surtout, prévoir que les opérateurs puissants sont tenus d’offrir – et non simplement de négocier – l’interconnexion.

Levée des obligations
L’ART approuve la position de la Commission quant à la suppression future et progressive des obligations spécifiques, dès lors que la concurrence sur le marché deviendra effective, mais à condition que ce processus se déroule selon une procédure de révision périodique précisément prévue et dont les conditions et critères soient définis dans les directives.

Cas particulier d’Internet
La réglementation de l’interconnexion doit prendre en compte l’importance du service d’accès commuté et à haut débit à Internet, la disparition de la spécificité juridique de la téléphonie vocale et les évolutions de la configuration des réseaux de télécom-munications .

L’importance des services d’accès à Internet milite pour que des obligations préalables permettant l’interopérabilité de ces services (pour que tous les abonnés puissent accéder à tous les sites dans de bonnes conditions) soient étendues ou puissent être définies en temps voulu.

Pour ce faire, et afin d’autoriser une meilleure réactivité des régulateurs aux rapides mutations des marchés, l’Autorité estime que les directives devraient prévoir une procédure permettant la définition d’obligations préalables (offres d’interconnexion en IP par exemple) lorsque le marché n’est pas jugé assez concurrentiel. Elle comprend par ailleurs les propos de la Commission comme tendant (1) à modifier la définition des réseaux pour prendre en compte la multiplicité des capacités de transmission et l’émergence des réseaux fondés sur des routeurs IP et des lignes louées et (2) à étendre la notion de commutation à celle de routage.

Une telle évolution tiendrait compte de la convergence, du développement des épines dorsales (« backbones ») européennes et de la réalité des réseaux basés sur des capacités louées et des routeurs IP, qui remet progressivement en question la spécificité technique et juridique du service téléphonique.

Accès

La réglementation de l’accès s’applique logiquement à tous les cas qui ne sont pas considérés comme de l’interconnexion et pour tous les acteurs exploitants de réseaux et fournisseurs de services. Elle n’a donc de sens que si elle est différente de la réglementation de l’interconnexion. Il est de ce fait légitime de ne pas exiger une orientation vers les coûts pour les prestations d’accès. 

Services innovants

La commercialisation par un opérateur puissant de services innovants utilisant certaines fonctionnalités de son réseau a souvent donné lieu en France à des débats difficiles, les autres opérateurs réclamant  une prestation leur permettant d’utiliser ces fonctionnalités pour proposer des offres alternatives. 

L’Autorité estime que la réglementation devrait pouvoir résoudre ces cas de figure en prévoyant l’obligation pour les opérateurs puissants de proposer aux opérateurs ou fournisseurs de services une offre d’accès ou d’interconnexion aux fonctionnalités qui ne seraient pas reproductibles par des moyens raisonnables, parallèlement aux offres commerciales utilisant de telles fonctionnalités.

Simplification des catégories
La Commission propose de placer l’ensemble des acteurs dans une seule catégorie de licences faisant ainsi disparaître la distinction entre opérateurs de réseaux et fournisseurs de services. Dans ce cas, les accords entreront dans le cadre de l’interconnexion ou dans celui de l’accès en fonction des négociations entre les acteurs. Des précisions devront donc être données sur les conditions qui qualifieront un accord d’interconnexion ou d’accès afin de limiter les litiges.

A cette fin, le cadre réglementaire pourrait prévoir une procédure de déclaration pour les opérateurs et fournisseurs de services de télécommunications qui leur ouvrirait le droit à l’interconnexion (voir 4.1.1). Les éléments utiles pour évaluer le respect des obligations définies dans les autorisations générales seraient transmis avec cette déclaration. Bénéficier de ce droit entraînerait en contrepartie la soumission à un certain nombre d’obligations (financement du service universel, par exemple).

4.2.3 Accès à la boucle locale

La Commission envisage d’adopter une recommandation sans attendre l’achèvement du processus de réexamen. L’Autorité apporte son soutien à cette initiative, le dégroupage de la boucle locale étant une question centrale pour le développement de la concurrence ainsi que pour favoriser l’accès à Internet à haut débit. Pour autant, il restera certainement utile d’inscrire dans les directives l’obligation d’offrir un accès dégroupé à la boucle locale

4.2.4  Accès au câble et obligation de rediffuser

L’Autorité souhaite, en vertu du principe de neutralité technologique,  que le régime des réseaux câblés soit harmonisé avec celui des autres réseaux publics de télécommunications. Il en découle l’application de certaines règles en matière d’accès. Les propositions de la Commission semblent raisonnables sur ce point. 

Notamment, l’accès des télédiffuseurs au réseau devrait entrer dans le cadre général de l’accès aux infrastructures, mais, comme le prévoit la Commission,, il ne semble pas nécessaire, sauf circonstance particulière sur le marché, de rendre a priori obligatoire l'accès à ces réseaux, qui peut être traité par l'approche générique proposée.

4.2.5 Interopérabilité de la télévision numérique

Parmi les obligations concernant les réseaux câblés et satellitaires, l’Autorité estime importantes celles qui seront applicables aux décodeurs et systèmes d’accès conditionnel, considérés comme goulets d’étranglement potentiels. 

La proposition de la Commission de laisser les organismes de normalisation régler les questions d’interopérabilité des décodeurs est bienvenue. 

On peut toutefois souligner que, s’ils devaient être considérés comme des équipements terminaux, ils devraient être soumis au régime de la directive RTTE, à savoir une publication des caractéristiques de l’interface d’accès par l’opérateur de réseau câblé et la vente libre du décodeur directement aux abonnés. Une telle procédure permettra, en complément des travaux sur la normalisation, de faciliter l’émergence de décodeurs intéropérables.

Enfin, la proposition d'assurer, pour la télévision numérique, l'interopérabilité des services via la normalisation, suivant l'approche retenue actuellement dans le secteur des télécommunications, peut être soutenue.

Concernant l’interconnexion et l’accès, l’Autorité approuve l’architecture générale des propositions de la Commission. Elle souhaite préciser cependant que :

* l’interconnexion doit rester soumise à une réglementation spécifique, permettant l’exercice de contrôles a priori (offre de référence des opérateurs puissants) ;

* les questions relatives à Internet doivent faire l’objet de mesures particulières ;

* le cas des offres de services innovants doit pouvoir être traité dans le cadre de l’accès ou de l’interconnexion ;

* la concurrence sur la boucle locale, en particulier par l’introduction du dégroupage, est une question cruciale qui devrait être traitée par les directives.

Elle juge en outre indispensable que les directives imposent aux opérateurs puissants une obligation d’offrir, et non seulement de négocier, l’interconnexion.

4.2.6 Normalisation
La proposition d'action volontaire du secteur, avec possibilité pour les autorités réglementaires d'intervenir pour rendre obligatoires les normes ainsi établies ou pour imposer l'élaboration de normes, si l'approche volontaire n'est pas efficace, semble raisonnable, car cette mesure renforce l’interopérabilité. Elle doit cependant être complétée par d’autres dispositions : il est en effet important que les accords entre opérateurs aient toute la transparence nécessaire et contiennent toutes les informations techniques pertinentes, voire que celles-ci aient été publiées au préalable, pour que l’interopérabilité soit assurée. Cette obligation de transparence est importante lorsque les accords concernent le trafic Internet, les opérateurs et ISP dénonçant l’insuffisance d’informations sur la qualité de service des réseaux traversés.

Les propositions de la Commission européenne en matière de normalisation devraient être complétées par des dispositions assurant la transparence des informations sur les caractéristiques techniques des réseaux et matériels

4.2.7 Sélection et présélection de l'exploitant pour les communications mobiles
Les directives ONP/téléphonie vocale et ONP/interconnexion en vigueur ne prévoient que par exception l'application de leurs dispositions aux opérateurs mobiles. Le réexamen des directives est l'occasion d'examiner l'opportunité d'aligner le régime des opérateurs mobiles sur celui des opérateurs fixes. 

De manière générale, dans un contexte de convergence croissante, l’Autorité soutient le principe d’une application indifférenciée du cadre réglementaire de l’accès et de l’interconnexion aux opérateurs fixes et mobiles.
Plusieurs arguments plaident en ce sens. En tant qu'ils maîtrisent un accès direct à l'utilisateur final, les opérateurs mobiles devraient être soumis aux principes de régulation s'appliquant à la terminaison d'appel, tels que l'obligation de négocier l'interconnexion, la sélection du transporteur pour les appels vers les mobiles, les règles relatives à la publication des interfaces techniques permettant l'interopérabilité des réseaux ou l'accès spécial aux fournisseurs de services.

De même, la méthode de désignation des opérateurs exerçant une influence significative sur le marché et les obligations renforcées qui s'ensuivent pour eux ne devraient faire de distinction entre réseaux mobiles ou fixes. 

Cette application indifférenciée est aussi justifiée par l’évolution de ces deux marchés, dont la spécificité traditionnelle devrait à terme disparaître du fait de nouveaux usages et de la substituabilité croissante des services fixes et mobiles. Elle devrait permettre, conformément aux attentes du marché, l'ouverture effective à la concurrence de services convergents associant les réseaux fixes et mobiles. Elle semble également nécessaire au développement de l'UMTS et à l'entrée de nouveaux acteurs dans des conditions de concurrence équitables.

L’ART est en outre favorable à l’obligation de fournir la sélection appel par appel imposée aux opérateurs mobiles puissants. L'introduction de la présélection au départ des réseaux mobiles devrait également être examinée, en tenant compte de l’utilité réelle de cette facilité pour le client. 

Une approche cas par cas des obligations de sélection appel par appel et de présélection pour les opérateurs de réseaux mobiles semble cependant a priori plus prudente.

L’Autorité estime que le phénomène de convergence et la nécessaire neutralité technologique rendent nécessaire de réguler de la manière la plus semblable possible les réseaux et services fixes et mobiles.

Dans cet esprit, les règles d’interconnexion, d’accès et de sélection du transporteur devraient être appliquées aux opérateurs mobiles, en tenant compte des particularités de ce secteur. Une approche cas par cas des différentes règles est recommandée.

4.2.8 Coût et prix de l'interconnexion et de l'accès
L’Autorité est disposée à engager des travaux sur la définition et l’application de la méthode des coûts moyens incrémentaux à long terme, en relation avec les opérateurs et les autres régulateurs. Une coopération entre ces derniers devrait faciliter l’émergence d’un socle de règles communes adaptées aux particularités des marchés nationaux.

4.3 Gestion du spectre radioélectrique
Coordination des positions nationales

Si une plus grande coordination communautaire, notamment grâce au groupe d’experts préconisé, peut renforcer la défense des intérêts fondamentaux de l'industrie européenne, l'Autorité ne peut qu’y être a priori favorable. 

Néanmoins il est clair que, d'une part, cet exercice devra être très respectueux du principe de subsidiarité et que, d'autre part, il ne devra pas amoindrir l'actuelle efficacité de l'expression par la C.E.P.T. des positions communes à 43 Etats européens. 

Sous réserve donc d’apporter une réelle valeur ajoutée, la Commission européenne peut en effet jouer un rôle afin de :

· Compléter l’action de la C.E.P.T., en imposant ponctuellement le respect par les Etats membres des décisions d’harmonisation adoptées par l’ERC ;

· Conforter la représentation européenne lors des négociations internationales, notamment celles de la Conférence mondiale des radiocommunications ;

· Servir d’enceinte de coordination « stratégique » pour prendre en compte les aspects de la politique communautaire ayant une incidence sur  l’utilisation du spectre et participer à la définition de grandes orientations pour la répartition du spectre entre tous les utilisateurs.

Néanmoins, il convient de s’assurer que l’intervention de la Commission dans un système de concertation déjà complexe ne vienne pas le perturber. En effet, le fonctionnement de cette concertation, d'abord nationale, puis européenne et enfin mondiale est jugé satisfaisant dans son principe et efficace dans ses résultats. La planification du spectre est actuellement traitée dans sa globalité et intègre les besoins de tous les utilisateurs, qu’ils soient commerciaux ou non. Deux éléments permettent d'expliquer le rôle particulier que joue la C.E.P.T. dans la défense des intérêts des États membres de l'Union européenne. En premier lieu, les débats au sein de la C.E.P.T. sont menés de façon très constructive, du fait du caractère non contraignant des décisions qui y sont prises. En second lieu, le poids qu'ont des positions européennes soutenues par 43 pays au sein de l'UIT est un atout considérable.

Procédures nationales d’attribution des fréquences

Il est important de laisser aux autorités nationales le choix des procédures d’attribution du spectre. En effet, il ne semble pas possible de définir une procédure d'affectation qui soit la meilleure dans toutes les configurations de développement du marché. En conséquence, la définition des procédures en fonction des objectifs et des contraintes nationales est préférable.

Par ailleurs, il ne semble pas que les divergences nationales dans les mécanismes d’attribution de fréquences aient eu un impact significatif sur le développement des principaux services paneuropéens.

Une intervention communautaire systématique risquerait au contraire de rigidifier le système. Quant au groupe d’experts consultatif, qui ne suscite pas d’hostilité de principe s’il offre une réelle valeur ajoutée, ni sa composition ni son fonctionnement ne sont suffisamment explicités.
Organisation du marché

Un marché secondaire des fréquences est parfois présenté comme étant plus efficace que les procédures actuelles puisqu'il substitue la force du marché à une gestion administrative. Cependant, maintenir une gestion efficace du spectre des fréquences impose des conditions strictes. Il faut en particulier que les conditions d’utilisation des fréquences restent les mêmes et qu’elles soient utilisées pour le même service. Le spectre radioélectrique, compte tenu des exigences inhérentes à sa gestion, n'est pas une ressource comme une autre et un tel marché ne serait pas en situation “pure et parfaite”.

De fait, l’instauration d’un marché secondaire de fréquences semble présenter un certain nombre d’inconvénients importants : le risque de gel de fréquences dans l’attente qu’elles prennent de la valeur, qui conduit à une inefficacité économique et spectrale ; le risque de prix plus élevés pour l’utilisateur au bout de la chaîne de valeur ; le risque de limitation de l'efficacité de l'utilisation du spectre (brouillages lors d’un transfert de licences, absence d'optimisation des bandes de garde) ; le blocage des possibilités d'intervention des autorités de réglementation en cas d'harmonisation des fréquences au plan international.

L’Autorité considère que les défauts de ce système l’emportent largement sur ses avantages supposés.

L’Autorité ne voit pas d’inconvénients à un rôle plus actif de l’Union européenne, et en particulier de la Commission, sur les questions de politique du spectre des fréquences, s’il apporte une réelle valeur ajoutée.

Les compétences communautaires qui en résulteront ne devront cependant pas affecter celles des Etats sur des questions sensibles, comme les procédures d’attribution du spectre, ni amoindrir l’efficacité de la coordination actuellement assurée au sein de la C.E.P.T.

Quant  au régime applicable aux fréquences attribuées, l’Autorité juge que la création d’un marché secondaire présenterait des inconvénients dirimants. 

4.4 Service universel 
Le concept de service universel est essentiel. La France est le seul Etat membre, à ce jour, à avoir mis en place un fonds ad hoc. L’attitude prudente de la Commission visant à maintenir les dispositions existantes sur ce sujet est donc tout à fait bienvenue.

Pour sa part, l’Autorité partage largement les vues de la Commission, notamment sur l’accès de tous les citoyens de l’Union à la société de l’information, sur la juste estimation du coût du service universel et sur la nécessité de permettre l’adaptation du champ du service universel aux évolutions technologiques et à celles de la société.

Par ailleurs, l’aspect formel du réaménagement proposé, à savoir le regroupement des dispositions relatives au service universel dans une directive ad hoc, qui n’est pas strictement nécessaire sur le fond, aurait certainement le mérite d’en simplifier la lecture.

Inclusion de nouveaux services

Concernant ce dernier thème, et notamment l'extension, souvent évoquée, des obligations de service universel à de nouveaux services de base, comme l’accès à Internet à haut débit ou la téléphonie mobile, il s’agit là d’un domaine qui est avant tout de la compétence politique des gouvernements et des parlements.

Accès aux réseaux à large bande

L’autorité conserve une attitude prudente sur l’inclusion des infrastructures  à large bande dans le service universel. Outre les difficultés techniques de couverture généralisée (cas de l’ADSL), en effet, la mise en œuvre de l’obligation sera compliquée, en présence de nombreux moyens substituables d’accès à haut débit (ADSL, câble, boucle locale radio, satellite, UMTS), les pouvoirs publics risquant de se départir de la neutralité technologique ; de plus, rien n’indique à ce stade que les prix proposés ne seront pas abordables. L’utilité de pallier par anticipation une éventuelle incapacité du marché à satisfaire les besoins n’apparaît donc pas, à ce stade, évidente.

Couverture des réseaux mobiles

En revanche, les handicaps initiaux des réseaux mobiles par rapport au réseau fixe en termes de couverture, de prix, de qualité et de débit, déjà largement résorbés, devraient continuer à fortement s’atténuer à l’avenir, ce qui les met potentiellement en situation de fournir une prestation de service universel. Ceci conduit à s’interroger sur les possibilités d’instaurer un mécanisme de « paiement ou participation », dans lequel le service universel pourrait indifféremment être confié à l’un ou l’autre des opérateurs mobiles ou fixes.

Parallèlement, se pose la question d’une couverture mobile complète du territoire et des moyens d’y parvenir, par exemple par des obligations contenues dans les licences, par un système de « paiement ou participation » complété par des accords d’itinérance ou par des investissements des collectivités locales. Reste, bien entendu, la question du coût et de son financement (budget national, collectivités locales, fonds, opérateurs mobiles contraints…).

L’Autorité souhaite que le service universel reste un principe fondamental du droit européen des télécommunications.

Quant à sa portée, elle s’interroge, comme la Commission, sur l’opportunité de l’étendre à de nouveaux services, tant que le risque de déficience du marché n’est pas démontré et que les mécanismes de financement équitables ne seront pas assurés pour ces nouvelles obligations.

Un débat sur la question méritera sans doute d’être ouvert à l’initiative des gouvernements et de la Commission d’ici l’entrée en vigueur du nouveau cadre réglementaire, ce qui signifie que ce dernier devra laisser ouverte la possibilité d’évolutions.


4.5.1 Protection des données personnelles et de la vie privée 

L'extension des services de télécommunications (par exemple les réseaux mobiles, les réseaux satellitaires, le développement des services sur internet, etc.) nécessite une harmonisation des moyens mis à la disposition des utilisateurs pour assurer le niveau de protection prévu dans les directives existantes. Une unification et une simplification de ces procédures s'imposent, quels que soient le réseau utilisé, l’opérateur, la technologie support ou le pays hôte. L'itinérance ne doit pas constituer une entrave à leur mise en oeuvre.

Les organismes de normalisation pourraient être mandatés pour assurer cette nécessaire harmonisation.

Les autres domaines où l’harmonisation paraît nécessaire sont la protection de la vie privée des consommateurs et la durée de conservation des données.

La multiplication des technologies utilisées pour assurer les services de télécommunications nécessite d'élargir le champ des directives. Par exemple, du fait de l'évolution constante du traitement des données personnelles (annuaires inversés, rappel du dernier appelant), la directive 97/66 n'est plus suffisante. Or, certains services sont susceptibles de porter atteinte à la vie privée des personnes. 

Les mesures de protection des données personnelles devraient préciser que le principe de confidentialité doit s’appliquer quel que soit le type de communication utilisé, (par exemple  transmission de messages courts ou courrier électronique), en cohérence avec les mesures prévues par d’autres directives (commerce électronique, cryptologie).

Le nouveau cadre réglementaire devra encadrer la transmission d’informations personnelles à l’insu de l’utilisateur (profil de personnalité, modes de vie, de consommation, localisation). 

Il devra assurer l’information de l’utilisateur sur ces pratiques, lui permettre de faire valoir son droit d’opposition par des moyens simples et gratuits et d’avoir accès à des mécanismes de filtrage adaptés au niveau de protection européen (par exemple dans les navigateurs) sur le type et la nature de l’information transmise.

En particulier, les opérateurs mobiles vont très bientôt proposer des services différenciés et personnalisés grâce à ces informations de localisation ; il est important de prévoir les compléments réglementaires capables de donner toute confiance aux utilisateurs de ces services quant à la protection de la vie privée. L’appelant devrait avoir la possibilité  de s’opposer soit systématiquement, soit appel par appel, à la transmission des informations de localisation.

Les mesures de protection concernant la vie privée concernent aussi le droit de tout utilisateur à s’opposer à la réception d’informations non souhaitées, en particulier la possibilité de s’opposer à la diffusion de messages publicitaires ou communications commerciales de tous ordres (“spamming”). Ces mesures peuvent consister en une interdiction par défaut (“opt in” ) ou en la faculté de s’inscrire sur des listes d’opposition (“opt out ”).

Le réexamen des directives devrait être en outre l’occasion de préciser le partage des responsabilités entre les différents acteurs intervenant dans la chaîne des services, en tenant compte des dispositions de la directive relative au commerce électronique.
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L’Autorité soutient la position de la Commission concernant la localisation des abonnés mobiles en temps réel lorsqu’ils appellent un numéro d’urgence. Toute autre solution serait une régression par rapport à la sécurité offerte par la téléphonie fixe.

4.5.4. Transparence des informations, y compris des tarifs

Il serait opportun d’introduire dans le droit communautaire la faculté d’homologation préalable des tarifs de détail, dont le rôle demeure essentiel tant que la concurrence n’est pas suffisamment développée.

En outre, l’Autorité soutient la position de principe de la Commission en faveur de l’information en ligne des utilisateurs fixes et mobiles concernant les tarifs, mais reste consciente de la complexité de sa mise en oeuvre. Elle estime cependant qu’une information permettant de comparer les tarifs offerts par différents opérateurs constituerait déjà un avantage appréciable pour le consommateur.

4.5.5 Qualité du service

La proposition de la Commission reprend le cadre actuel de la réglementation de la qualité de service fondé sur les informations données par les fournisseurs de service aux abonnés, une obligation pour les opérateurs puissants de conserver les informations sur leurs performances et la possibilité pour les ARN de faire publier ces performances ou de définir des objectifs.

Il est souhaitable de conserver une telle réglementation. Toutefois, il est probable que la fourniture d’éléments sur la qualité de service va devenir cruciale dans le domaine de l’accès commuté ou à haut débit à Internet. La directive téléphonie vocale définit des critères de qualité de service pour le service téléphonique, sur la base desquels les utilisateurs peuvent faire des comparaisons. De tels indicateurs devraient exister pour l’accès à Internet.

La question de la qualité de service est plus complexe pour Internet que pour le service téléphonique, car l’environnement multi-opérateur  y est plus développé. Aujourd’hui, les ISP ont peu d’informations sur la qualité respective des transporteurs et peuvent difficilement s’engager auprès de leurs abonnés. Aussi, sera-t-il peut-être nécessaire de définir le cadre de la fourniture d’informations comparables sur ce point.

Sur les questions touchant à la protection du consommateur, l’Autorité soutient les initiatives de la Commission, notamment quant à l’objectif d’une plus grande harmonisation communautaire, qui est particulièrement nécessaire en matière de protection de la vie privée.

Les propositions mériteraient d’être complétées sur certains points, comme la prise en compte des problèmes posés par Internet ou les services mobiles, ou comme l’extension de l’exigence de transparence tarifaire à la fourniture d’informations comparables sur les tarifs des opérateurs.

4.6 Numéros, noms et adresses

L’Autorité est dans l’ensemble favorable aux propositions de la Commission. Toutefois, il est nécessaire de préciser certains points, en particulier sur les questions relatives à l’Internet.  

Coordination des actions nationales

L’Autorité n’est pas demanderesse d’une action importante dans le domaine de la numérotation parce que, d’une part,  la numérotation n’est pas un obstacle à l’entrée sur le marché dans les Etats membres et, d’autre part, l’évolution des plans de numérotation vers un modèle harmonisé serait une opération d’un coût disproportionné, alors que la situation actuelle ne fait pas obstacle à la fourniture de services paneuropéens.

Les procédures de gestion de la numérotation ne sont pas un obstacle à l’entrée sur le marché français. Dès lors, compléter les principes déjà fixés par la directive ONP/interconnexion ne ferait que limiter les marges de manœuvre du régulateur national sans apporter de bénéfice tangible et serait contradictoire avec l’objectif général d’allégement des directives. 

En France, l’Autorité a spécifié de manière précise les règles de gestion du plan national de numérotation, qu’elle adapte régulièrement en fonction de l’émergence de nouveaux services ou technologies, en concertation avec les acteurs du marché au sein d’un comité consultatif.

Négociations internationales

Bien que le besoin d’une intervention communautaire dans les négociations internationales paraisse encore moindre que pour les fréquences, les mécanismes éventuellement retenus pour ces dernières pourraient être adoptés, dans une certaine mesure, pour la numérotation. En effet, les débats sur l’attribution d’un code pays pour la voix sur IP ont fait apparaître un grave manque de transparence dans les mécanismes de gestion des ressources en numérotation à l’U.I.T. Une remise en question de cette situation est nécessaire pour formaliser et rendre plus transparents l’attribution de ces codes pays et les modes de gestion de ressources en numérotation associées. 

La proposition de la Commission d’encourager l’intensification du dialogue entre les organismes impliqués et les Etats membres est la bienvenue, si elle passe par une clarification des rôles des différents acteurs (ENF, ETO, ECTRA) avant de créer un organisme supplémentaire (COCOM). La remarque vaut également pour la coordination des positions européennes dans les instances internationales.

Portabilité des numéros
La France a mis en œuvre l’ensemble des outils nécessaires pour se conformer à la directive 98/61/CE. Pour l’avenir, une approche pragmatique pourrait être adoptée, c’est-à-dire, selon les services, laisser le choix de la portabilité aux opérateurs et/ou clients.

Plus fondamentalement, une modification de l’obligation de portabilité pour les numéros non-géographiques pourrait être examinée. La directive prévoit la portabilité de tous les numéros non-géographiques, ce qui n’est pas forcément pertinent. Il serait possible de faire une distinction entre les numéros qui identifient le client (ex. numéros libre appel, numéros à coût ou revenu partagé), qui ont vocation à être portables, et les numéros qui identifient l’opérateur, qui resteraient non portables.

L’obligation de portabilité des numéros mobiles devrait être introduite. La portabilité entre réseaux mobiles et réseaux fixes est à étudier dans le cadre plus global de la convergence fixe-mobile, en tenant compte des contraintes techniques et du développement du marché.

Noms de domaine et adresses Internet

Les noms de domaine et les adresses IP doivent faire l’objet d’une gestion internationale indépendante, transparente et non discriminatoire. Une harmonisation du cadre réglementaire entre adressage, nommage et numérotation devrait donc être traitée de manière précise par la Commission afin de garantir aux opérateurs et fournisseurs de services une égalité de traitement, quelles que soient les ressources.

L’Union, ses Etats membres et les acteurs européens doivent renforcer leur présence au sein de l’ICANN, organisme de gestion des noms de domaines, et accorder une attention soutenue à ses travaux pour éviter tout risque de domination américaine sur ces sujets.

S’il ne semble pas souhaitable actuellement de réaliser une intervention réglementaire forte sur la gestion technique de l’Internet, une coordination européenne en la matière serait toutefois la bienvenue. L’Union européenne pourrait utiliser sa présence à l’ICANN pour favoriser une harmonisation souple des règles de gestion nationales des noms de domaine.. 

L’Autorité est par ailleurs favorable à la création d’un ccTLD européen  « .eu ».  De même, la question de la portabilité des adresses de courrier électronique devrait être abordée.

En outre, au delà de la seule question de l’accès, l’Autorité attire à nouveau l’attention de la Commission sur l’interconnexion des réseaux IP, appelée à prendre une importance croissante, qui devrait faire l’objet d’une réflexion réglementaire. (cf. § 4.2)

Enfin, l’Autorité accueille très favorablement la proposition de la Commission d’imposer l’interopérabilité des bases de données des réseaux intelligents, ce qui faciliterait l’itinérance. Toutefois, le coût d’une telle politique ne doit pas être négligé.

La gestion de la numérotation ne nécessite pas, selon l’Autorité, une forte coordination européenne des actions nationales. Une attitude homogène des Etats européens dans les négociations internationales pourrait en revanche être recherchée.

Le dispositif actuel en matière de portabilité des numéros est satisfaisant, mais pourrait être amélioré sur certains points. L’extension aux opérateurs mobiles des obligations de portabilité est un objectif souhaitable.

Une attention particulière devra être portée aux questions de nommage et d’adressage sur Internet, auxquelles les principes de transparence et de non-discrimination doivent être mieux appliqués.

4.7.1 Facilités essentielles
L’Autorité attire l’attention de la Commission sur le fait que, si le coût de remplacement d’un décodeur de télévision numérique est assez faible pour l’utilisateur, la qualification éventuelle des décodeurs en tant que « facilités essentielles » pourrait néanmoins être retenue du fait de l’importance de leurs coûts de conception et de développement pour les industriels et opérateurs, qui en font un dispositif difficilement reproductible à un coût raisonnable (cf. également § 4.2)

4.7.2 Position dominante et pouvoir de marché significatif 

L’Autorité souhaite que l’identification des marchés pertinents ne figure pas dans les directives elles-mêmes. Une telle approche permet en effet de mieux tenir compte des évolutions du secteur et rend le cadre réglementaire plus adaptable aux évolutions du marché et aux développements technologiques.

Elle répond, en outre, au souci de cohérence avec le droit de la concurrence dans lequel les marchés ne sont pas définis a priori, mais cas par cas, notamment en fonction de l'offre et de la demande de chaque service.

La proposition de la Commission concernant la distinction entre les opérateurs dominants et les opérateurs puissants est peu précise. Elle ne semble pas fournir une sécurité juridique suffisante et introduit une confusion dommageable avec les règles de concurrence. En outre, le schéma proposé entraîne une complexité accrue du cadre réglementaire qui semble préjudiciable à sa clarté et à son efficacité.

En particulier, les deux notions de « position dominante » et de « pouvoir significatif de marché » sont utilisées toutes deux en droit de la concurrence pour caractériser la "position dominante". Il conviendrait donc que la Commission précise davantage ce qu'elle entend par opérateurs puissants et opérateurs dominants. Une définition des catégories réglementaires devrait d’ailleurs figurer dans les directives et non dans le cadre de recommandations de la Commission.

De plus, la Commission suggère que seuls les opérateurs dominants soient soumis à une obligation d'orientation vers les coûts. Le rapport d'Ovum suggère de retenir le seuil de 50% pour évaluer cette domination. Or, l'expérience suggère qu'une orientation des tarifs d'interconnexion vers les coûts peut être nécessaire en dessous de 50% de part de marché, notamment dans des situations où existent des goulets d'étranglement.

Il conviendrait, même si la définition précise des marchés en cause est renvoyée à un examen hors directive, de préciser la nature des marchés concernés. Ainsi, certaines obligations (négocier ou fournir l'accès) pourraient se rattacher à la position de l'opérateur sur le marché de détail, alors que d'autres (obligation d'orientation des tarifs vers les coûts) seraient liées à leur position sur le marché de gros.

Enfin, il paraît pertinent de maintenir la compétence de résolution des différends par les autorités réglementaires nationales, pour les litiges impliquant tous les opérateurs, quel que soit leur pouvoir de marché.

Les propositions de la Commission ne paraissent pas de nature à améliorer substantiellement la concurrence sur les marchés.

Compte tenu de la diversité des situations nationales, une grande latitude d’appréciation devrait être laissée aux régulateurs pour juger de l’état de la concurrence, en particulier en ce qui concerne la définition des marchés pertinents.

L’Autorité n’est pas en faveur de la création de deux seuils distincts (opérateurs dominants et opérateurs puissants), qui risque d’engendrer une complication du dispositif et une confusion entre les principes du droit commun de la concurrence et ceux du droit sectoriel des télécommunications.

4.8.1 Propositions de nouvelles dispositions institutionnelles 
L’examen du dispositif institutionnel n’est pas séparable de celui des mesures d’application à prendre (“normes douces” évoquées plus haut). Les propositions de la Commission ne sont cependant pas très claires sur ce sujet, même si le schéma d’ensemble – dévolution de pouvoirs accrus aux autorités nationales, moyennant un encadrement de leur activité par des mesures non contraignantes, adoptées selon une procédure reposant sur deux comités à créer – est facilement compréhensible.

En effet, la frontière est imprécise entre les règles obligatoires devant figurer dans les directives et les “normes douces”, sur chacun des sujets abordés par la communication. D’après l’Autorité, les droits et obligations principaux des opérateurs doivent être établis par les directives elles-mêmes. Or, nombre de règles importantes semblent vouloir être laissées en dehors, au motif que la souplesse d’adaptation l’exige. Procéder de la sorte risque de conduire à une insécurité juridique préjudiciable aux opérateurs et de priver les ARN d’une base légale incontestable, nécessaire à leur action.

La seule solution, que semble privilégier la Commission, serait alors d’adopter des mesures d’encadrement (recommandations, lignes directrices, etc.) contraignantes, ce qui minimiserait la portée de la réforme consistant à introduire des “normes douces”. Pour sa part, l’Autorité, qui soutient l’idée d’une certaine souplesse dans la définition des normes de détail, souhaite que cette souplesse soit garantie par des procédures adéquates, et qu’elle ne s’applique pas à un champ trop important de la législation dérivée. Il convient, en d’autres termes, de définir plus précisément ce qui sera renvoyé à ces procédures, parce que considéré comme non essentiel, et d’assurer que les décisions seront prises au plus près du marché, c’est-à-dire en confiant aux organes nationaux de régulation un rôle central dans leur adoption.

D’autre part, il paraît douteux que l’objectif d’harmonisation communautaire nécessite un recours systématique à des mesures d’application obligatoires. La grande diversité des marchés des Etats membres et le besoin d’adapter les règles européennes à la réalité d’une situation en constante évolution plaident au contraire pour une grande latitude d’action des autorités nationales, que la Commission reconnaît d’ailleurs. Or, les “normes douces” évoquées par la communication semblent plutôt se ranger dans la première catégorie, du fait que les mesures, même qualifiées de non-obligatoires, produiront des effets juridiques certains, pouvant conduire à la sanction du comportement des Etats ne s’y conformant pas, et que la Commission souligne elle-même le besoin de donner une force légale aux décisions, même prises par consensus des parties intéressées.

Enfin, le dispositif institutionnel proposé par la Commission ne diffère pas fondamentalement de la procédure classique d’élaboration du droit dérivé communautaire (“comitologie”), puisque le Comité (COCOM) et le groupe à haut niveau auront essentiellement un rôle consultatif, seul le premier étant appelé à voter sur certains textes de nature contraignante. 

On peut en outre s’interroger sur la réalité de l’innovation qu’introduirait la constitution d’un groupe à haut niveau constitué de régulateurs, puisque, dans la plupart des pays (cf infra), les fonctions de régulation sont partagées entre un organisme indépendant et le gouvernement, ce qui aura pour résultat que le groupe à haut niveau sera composé des mêmes représentants que le COCOM, à quelques nuances près. 

Dans les deux cas, même si elle renonçait à présider le groupe à haut niveau, c'est la Commission qui resterait investie, au terme de la procédure de consultation, du pouvoir d'adopter des mesures juridiquement contraignantes. 

Là aussi, l’Autorité souligne l’existence d’une contradiction avec l’objectif, affirmé par ailleurs, de déléguer des pouvoirs accrus aux autorités nationales.

En conclusion, l’Autorité estime, comme la plupart de ses homologues européens, que la communication, en faisant une part excessive aux mesures d’application obligatoires adoptées par la Commission après une simple concertation avec les acteurs publics et privés, n’accorde pas une attention suffisante à des processus réellement innovants et plus soucieux du respect de la subsidiarité et de l’objectif d’une régulation “proche du marché”. 

Ces processus pourraient consister à confier aux régulateurs, sur mandat, le soin d’élaborer les lignes directrices applicables à leur propre action dans tous les domaines où cela apparaîtra nécessaire, sans que le résultat soit nécessairement entériné par une mesure obligatoire ou quasi-obligatoire de la Commission. 

Ce partage des responsabilités – les régulateurs s’engageant à suivre les conclusions qu’ils auront élaborées par consensus – sera d’autant plus facile à mettre en œuvre que la frontière entre les règles fondamentales devant figurer dans les directives et les mesures d’application pouvant être renvoyées à un processus de flexibilité aura été tracée avec la plus grande précision possible.

Ceci remet en question l’utilité de la création d’un groupe à haut niveau des régulateurs, dont ni la composition, ni les attributions ne semblent clairement répondre aux besoins. En revanche, le rôle de conseil, de proposition et d’assistance à la Commission dans l’élaboration des “normes douces” pourrait être tenu avec une efficacité certaine par le “Groupe des Régulateurs indépendants”, instance jusqu’à présent informelle créée en 1997, composée des institutions autonomes de régulation des Etats membres de l’U.E., de l’E.E.E. et de la Suisse.

4.8.2 Autorités réglementaires nationales (ARN)

L’Autorité estime que le terme d’“Autorité de réglementation nationale” n’est pas défini avec suffisamment de clarté. Elle juge nécessaire de bien distinguer ce qui relève d’un processus d’élaboration des règles juridiques (“réglementation”), qui reste de la responsabilité première des institutions européennes (Commission, Conseil, Parlement) et nationales (Gouvernement, Parlement), et ce qui relève de la mise en œuvre de la législation (“régulation”), qui doit clairement être attribué à des organismes indépendants, dont l’indépendance est justifiée par l’exercice de pouvoirs quasi-juridictionnels sur le marché (décisions en matière d’interconnexion et de tarifs, arbitrage des conflits entre opérateurs, etc.).

Cette distinction revêt une importance particulière pour l’élaboration des “normes douces” proposées par la Commission. En effet, lorsqu’il s’agira d’adopter des mesures obligatoires s’imposant au droit national des Etats membres, il sera légitime de les soumettre à la procédure du Comité de réglementation, où les Etats sont représentés par les gouvernements. Mais pour les mesures plus détaillées consistant à faire converger vers un modèle commun de régulation les pouvoirs que les régulateurs exercent de façon autonome, seule la procédure décrite au point 4.8.1. semble de nature à préserver à la fois les prérogatives des autorités nationales de régulation et l’impératif de subsidiarité.

Les propositions de la Commission en matière institutionnelle manquent de clarté. Le souci d’obtenir une harmonisation des conditions d’exercice de la régulation la conduit à préconiser l’adoption de mesures d’encadrement obligatoires, en contradiction avec l’objectif d’une régulation “proche du marché” et avec la notion même de “normes douces”.

L’utilité de la création d’un groupe à haut niveau de régulateurs semble discutable, compte tenu de l’existence du Groupe des Régulateurs indépendants, qui semble être en mesure d’accomplir la plupart des tâches envisagées.

� Le terme “régulateur”, en français, désigne l’institution chargée d’appliquer les règles, et non de les définir, ce qui n’exclut pas un pouvoir d’interprétation des textes en vigueur.


� Groupe des régulateurs indépendants, qui comprend les organes autonomes de régulation des pays membres de l’U.E., de l’E.E.E. et de la Suisse





