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La « puissance significative »

nouvelle est arrivée
L'évolution de la réglementation asymétrique
dans le secteur
des communications électroniques

La réglementation européenne des
télécommunications s'est construite par
phases successives, ou une nouvelle
étape se base chaque fois sur celle qui la
précéde. Depuis les origines de la libé-
ralisation du secteur, les entreprises qui
jouissent d'un important pouvoir sur le
marché sont soumises & une réglementa-
tion asymétrique. Elles font ainsi I'objet
d'obligations particuliéres, qui ne sont
en principe pas imposées aux autres
opérateurs. Ces obligations visent princi-
palement & assurer une concurrence
effective, mais aussi dans une moindre
mesure & garantir directement certains
droits aux utilisateurs (que ce soit en
matiére d'offres — d'intérét général
garanties ou la protection du consom-

Premiére phase de la rég
le concept d'organisme

Alexandre pe Streel*) et Robert Queck!™ ™) 1

mateur) ainsi que |'avénement et la
consolidation du marché intérieur.

Ce principe de la réglementation
asymétrique a été maintenu, méme si les
appellations utilisées pour désigner les
« entreprises » fortes et les maniéres de
mettre en ceuvre ces concepts, varient.
L'article accompagne et analyse cette
évolution & travers trois grandes phases
d'évolution de la réglementation des
télécommunications. Ce faisant, 'article
aborde les grandes problématiques de
ce cadre réglementaire, tel son tiraille-
ment entre nécessité de flexibilité d'une
part et exigences d'harmonisation et de
sécurité juridique d'autre part ou sa rela-
tion avec les régles de concurrence.

mentation (1987-1998) :

les télécommunications?

Organismes de télécommunications — Article 2.1 de la directive « ONP-cadre

90 » ~ les entités publiques ou privées, auxquelles un Etat membre octroie des
droits spéciaux ou exclusifs pour I'établissement de réseaux publics de télécom-
munications et, le cas échéant, la fourniture de services publics de télécommuni-
cations.

(*

]. Expert & la Commission européenne et chercheur & I'Institut universitaire européen - Florence.

(**).Maitre de conférences aux Facultés universitaires Notre-Dame de la Paix, Namur.

1.
2.

les opinions exprimées dans le présent arficle sont purement personnelles et ne reflétent pas nécessairement les vues

des institutions auxquelles les auteurs appartiennent. Le texte refléte la situation juridique au 31 juillet 2002.

Lexposé relafif aux deux premieres phases de I'évolution du cadre réglementaire européen des télécommunications se base
sur R. QUECK, Ph. DEFRAIGNE, « Réflexions sur la notion de ‘puissance sur le marché’ en droit des t#élécommunications
concept autonome ou chimére 2 », in E. MoNTErO (dir.), Droif des fechnologies de ['information — Regards prospeciifs,
16, Bruxelles, Bruylant, 1999, pp. 335-370. Pour une description plus générale : services de la
- Regles du jeu, 18 ociobre 2000, disponible sous
;, P. LaroucHe, Competition
Llaw and Regulation in European Telecommunications, Oxford and Portland Oregon, Hart Publishing, 2000, spéc. pp. 1-
36 ; « E.U. Telecommunications Policy and Regulation » in C.D. LONG (Gen. Ed.), Global Telecommunications law and
E.U-65 ; I. WAIDEN, « European Union Telecommunications Law »,

Cahiers du CR.ID., n
Commission, Marché européen libéralisé des télécommunications
http:/ /europa.eu.int/ information_society/topics /telecoms /regulatory,/userinfo /index_en.him

Practice, london, Sweet & Maxwell, 2001, EU-O1 -
in . VVALDEN, J. ANGEL leds.), Teecommumcanons Law, London B\ocksfone Press, 2001, pp. 279-313.
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1. Contexte

Apreés la constatation en 1985 par la
Cour de justice des Communauté euro-
péenne de |'applicabilité des régles de
concurrence aux administrations de télé-
communications3, la Commission euro-
péenne adopta en 1987 un livre vert sur
le développement du marché commun
des services et équipements des télécom-
munications4 dans lequel elle initia une
véritable politique de libéralisation du
secteur.

Ce « Livre vert de 1987 » proposait,
tout en insistant sur |'applicabilité des
régles de la concurrence au cas par
cas’, une libéralisation partielle du sec-
teuré: les infrastructures de télécommuni-
cations et le service de téléphonie vocale
resteraient soumis & des droits exclusifs
ou spéciaux concédés aux administra-
tions des télécommunications afin de
garantir la couverture géographique
(c'est-a-dire les missions d'intérét écono-
mique général)’, tandis que les autres
services et les équipements terminaux
seraient ouverts & la concurrence. Mais
pour obfenir une concurrence effective
sur les segments libéralisés tout en main-
tenant un monopole sur les infrastruc-
tures (en ce compris les lignes louées8) et

le service de téléphonie vocale et tout en
permettant aux monopoleurs d'étre éga-
lement actifs sur les marchés ouverts d la
concurrence?, il convenait d'encadrer
I'action de ces monopoleurs. Ces opéra-
teurs devaient mettre & la disposition de
leurs concurrents, dans des conditions
équitables et transparentes, les infra-
structures et le service de téléphonie
vocale que ces derniers n’avaient pas le
droit de développer mais dont ils avaient
nécessairement besoin pour atteindre
des clients. En outre, le « Livre vert de
1987 » proposait la séparation des acti-
vités de réglementation et d'exploitation
qui étaient toutes deux assurées par les
administrations des télécommunica-
tions'0. Cette séparation a donné nais-
sance aux autorités réglementaires
nationales (A.R.N.). Le Livre vert propo-
sait également la mise en place du
concept de fourniture d’un réseau ouvert
(Open Network Provision - ONP)11.

Ce « Livre vert de 1987 » a été mis
en ceuvre par deux corps de régles:
d'une part les directives de libéralisa-
tion12 basées sur 'article 86, §3 (ex-art.
90, §3), du Traité C.E., et d'autre part,
par les régles d’harmonisation organi-
sant 'O.N.P. et adoptées sur la base de
I'article 95 (ex-art. 100A) du Traité C.E.,

3. CJ.CE., 20 mars 1985, ltalie c. Commission (BT I), 41/83, Rec. 873, §§ 1620, 48.

4. Communication de la Commission du 30 juin 1987, « Vers une économie européenne dynamique, Livre vert sur le
développement du marché commun des services et équipements des télécommunications », COM(87) 290.

5. «livre vert de 1987 », fig. 13, positions H et | ainsi que p. 175 et pp. 178-180.

6. «livre vert de 1987 », fig. 13, positions A, B, C, F ainsi que pp. 56-62, pp. 66-69, et pp. 174-175. Voir égale-
ment Communication de la Commission du 9 février 1988, « Vers un marché communautaire compéfitif en matiére de
télécommunications en 1992 — Mise en application du Livre vert sur le développement du marché commun des ser-

vices et équipements des télécommunications -

Etat des discussions et propositions faites par la Commission »,

COM(88) 48, pp. 17-18. Voy. aussi W. SauTER, Competition Llaw and Industrial Policy in the EU, Oxford, Clarendon

Press, 1997, pp. 193-194.

© N

Il s'agit d'une application de I'arficle 86 [ex art. 90, §2), § 2 du Traité C.E.
Selon I'article 2.2 de la directive 92/44,/CEE du Conseil du 5 juin 1992 relative & I'application de la fourniture d'un

réseau ouvert aux lignes louées, J.O.C.E., n° L 165/27 du 5 juin 1992 (directive « O.N.P. lignes louées 92 »), sont
des lignes louges « les systemes de télécommunications fournis dans le contexte de |'établissement, du développement
et de I'exploitation du réseau public de télécommunications, ... ». Définies de la sorte, elles se concevaient donc uni-
quement dans le contexte des infrastructures publiques et fombaient donc sous monopole.

Q. «livre vert de 1987 », figure 9 et pp. 55, 66, 74, 94, 175, 182. En 1990, le législateur européen a préféré cette
solution & la séparation structurelle consistant & faire réaliser les activités en et hors monopole par des entités juridiques
distinctes. Voy. Ph. DEFRAIGNE, « Télécommunications : les moyens de garantir une concurrence loyale », miméo, 1989,

pp. 12-13.

N=0

.« livre vert de 1987 », fig. 13, position G ainsi que pp. 55, 7071, 95, 182.
. «livre vert de 1987 », fig. 9 et fig. 13, position E ainsi que pp. 65-66, 70, 71 - 81, 9496, 182, 186-187.

. Notemment Directive 90/388/CEE de la Commission du 28 juin 1990 relative & la concurrence dans les marchés

des services de télécommunications, J.O.C.E., n° L 192/10 du 24 juillet 1990, qui fut plusieurs fois amendée.

Reproduit avec I'aimable autorisation des éditions Larcier



comme la directive « O.N.P.-cadre
90 »13 et ses mesures d'application, les
directives « O.N.P-lignes louées 92 »14
et « O.N.P-téléphonie vocale 95 »15
ainsi que plusieurs recommandations’é.

Les obligations liées & I'O.N.P. pour-
suivaient essentiellement trois objectifs:
d'abord, ['établissement d'une concurren-
ce effective; ensuite, la garantie de cer-
tains droits aux utilisateurs finaux (ce qui
inclut la fourniture d'activités d'intérét
général aussi bien que des mesures de
protection des consommateurs); et enfin,
le développement d'un authentique mar-
ché intérieur des télécommunications par
I'harmonisation des conditions concer-
nant les interfaces techniques, les condi-
tions de fourniture et d'utilisation ainsi
que des principes de farification?”.

tation asymétrique imposées durant la
premiére phase se concentraient sur les
« organismes de télécommunica-
tions »18, concept qui avait pris la place
de celui d’« administrations des télécom-
munications » mais qui visait les mémes
institutions, & savoir celles qui jouissaient
de droits spéciaux ou exclusifs pour
I'offre de réseaux et services publics de
télécommunications'?. Cela se justifiait
pour trois raisons: d'abord seuls ces
organismes, vu leur pouvoir de monopo-
le, pouvaient empécher |’avénement
d’une concurrence effective sur les seg-
ments libéralisés; ensuite, ils avaient le
pouvoir d'affecter substantiellement les
droits des utilisateurs; et enfin, ils étaient
les seuls & disposer d’une infrastructure
avec une vaste couverture géographique
permettant la fourniture de services dont

'interopérabilité et la disponibilité devait
étre garantie a I'échelle de I'Europe?0.

2. Le concept d'« organisme de

téléecommunications »

14.
15.

16.

20.

Toutefois, il faut noter que la directive
« O.N.P-cadre 90 » n'énongait pas

Les obligations O.N.P. de réglemen-  explicitement que les obligations O.N.P.

. Directive 90/387 /CEE du Conseil du 28 juin 1990 relative & |'éfablissement du marché intérieur des services de

télécommunications par la mise en ceuvre de la fourniture d'un réseau ouvert de télécommunications, J.O.C.E., n° L
192/1 du 24 juillet 1990.

Directive 92/44,/CEE déja citée.

Directive 95/62/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 1995 relative & I'application de la four-
niture d'un réseau ouvert [O.N.P] & la tléphonie vocale, J.O.C.E., n° L 321/6 du 30 décembre 1995.
Recommandation 92/382/CEE du Conseil du 5 juin 1992 relative & |'offre harmonisée d'un ensemble minimal de
services de transmission de données par commutation de paquets (S.T.D.C.P.) conformément aux principes de la four-
niture de réseau ouvert (O.N.P), JO.C.E., n° L 200/1 du 18 juillet 1992 ; Recommandation 92/383/CEE du
Conseil du 5 juin 1992 relative & I'offre de possibilités harmonisées d'accés au réseau numérique & intégration de
services [R.N.1.S.) ef d'un ensemble minimal d'offres RNIS conformément aux principes de la fourniture d'un réseau

ouwvert [O.NLP), JO.C.E., n° L 200/10 du 18 juillet 1992.

. Voy. European Commission Services, « Open Neftwork Provision-The Development of an Open Market for

Telecommunications in the European Union », 1994, p.5 ; N. HigHAM, « Open network Provision in the EC : A Step-
by-Step Approach to Competition », Telecommunications Policy 17, 1993, pp. 242-244.

. Il convient de noter que si le concept d'« organismes de télécommunications » a été utilisé dans la premiére phrase &

la fois par les directives de libéralisation et les directives d’harmonisation cela n'a plus été le cas dans la suite. Alors
que les directives de libéralisation des services et infrastructures du « paquet réglementaire 1998 » ont continué a I'uti-
liser, les directives O.N.P. I'ont remplacé par le concept d'« organisme puissant » comme destfinataire d'obligations de
réglementation asymétrique spécifique.

. Pour une définifion de ces deux concepts, voir 'article 2.1.a de la directive 94,/46,/CE du 13 octobre 1994 modifiant les

directives 88/301/CEE ef 90,/388/CEE en ce qui concerne en parficulier les communications par satellite, J.O.C.E., n°
[268/15 du 19 octobre 1994 : « les droits exclusifs sont les droits accordés par un Etat membre & une seule enfreprise au
moyen de fout insirument législatif, réglementaire ou administratif qui lui iéserve le droit de foumir un service de télécommuni-
cafion ou d'entreprendre une activité sur un ferritoire donné. Les droits spéciaux sont les droits accordés par un Efat membre &
un nombre limité d'entreprises au moyen de tout instrument législatif, réglementaire ou administratif, qui, sur un territoire donné,
limite & deux ou plusieurs, selon des critéres qui ne sont pas objectifs, proportionnels ef non discriminatoires, le nombre d'en-
freprises auforisées & foumnir un service ou & enfreprendre une activité ou désigne, selon des critéres autres que les critéres sus-
mentionnés, plusieurs enfreprises concurrentes comme les entreprises autorisées & fournir un service ou & entreprendre une activité
ou confére & une ou plusieurs entreprises, selon des critéres autres que les critéres susmentionnés, des avanioges légaux ou
réglementaires qui affectent substantiellement la capacité de foute autre entreprise de fournir le méme service de télécommuni-
cafion ou d'entreprendre la méme acivité sur le méme ferritoire dans des conditions substantiellement équivalentes. »

Notons cependant que les directives O.N.P. imposaient des obligations également & d'autres destinataires comme les
Etats membres ou les utilisateurs (notamment en matiére de conditions d'utilisation et violation des droits de monopole
- voir par exemple |'arficle 6 de la directive « O.N.P-lignes louges 92 »).

Reproduit avec I'aimable autorisation des éditions Larcier
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(en matiére de fourniture d’accés et de
tarification) s'appliquaient aux orga-
nismes de télécommunications. Larticle
1 de la directive liait I'application de
I'O.N.P. aux « réseaux publics de télé-
communications et, le cas échéant, aux
services publics de télécommunica-
tions ». Ces derniers étaient définis
comme des services dont |'offre avait été
spécifiquement confiée notamment & un
ou plusieurs organismes de télécommu-
nications2!. A la suite entre autres du
« notamment », le texte de la directive
pouvait paraitre équivoque, mais la
question fut tranchée par un arrét de la
Cour de Justice de 199622 qui affirmait
que la directive « lignes louées 92 »
s’appliquait aux « organismes de télé-
communications » tels que définis par
I'article 2.1 de la directive « O.N.P.-
cadre 90 ». Ceci étant dit, se basant sur
la ratio legis des directives, les praticiens
avaient toujours considéré que les
anciennes administrations nationales
des télécommunications étaient visées.

Deuxieme phase de la ré
le concept de « puissance

En outre, la Cour de justice a consi-
déré dans la méme affaire que certaines
obligations de I'O.N.P. pouvaient étre
limitées & certains organismes de télé-
communications. Ainsi, le Royaume-Uni
avait interprété la directive « O.N.P-
lignes louées 92 », disposant que les
Etats membres assurent que les orga-
nismes de télécommunications fournis-
sent un ensemble minimal de lignes
louées afin de garantir une offre harmo-
nisée dans toute la Communauté?3, en
n’appliquant les obligations qu'a un petit
nombre des quelque 120 organismes de
télécommunications qui bénéficiaient de
droits spéciaux (qualité qui était liée &
|'obtention des droits de passage). Selon
la Cour, un Etat membre peut limiter les
obligations de la directive « O.N.P-
lignes louées 92 » & certains organismes
de télécommunications, dés lors que cela
est suffisant pour permettre aux utilisa-
teurs de disposer d’'un nombre minimal
de lignes louées conformes aux spécifi-
cations prévues par cefte directive sur
I'ensemble du territoire national24.

tation (1998 a 2003):
nificative sur le marché »

Puissance significative sur le marché — Article 4, §3 de la directive « O.N.P. -
interconnexion » = Un organisme est réputé étre puissant sur le marché lorsqu’il
détient une part supérieure & 25% d'un marché donné des télécommunications
dans une zone géographique d'un Etat membre au sein duquel il est autorisé ¢
exercer ses activités.

Les autorités réglementaires nationales peuvent néanmoins décider qu’un orga-
nisme possédant une part inférieure & 25% du marché concerné est puissant sur le
marché. Elles peuvent également décider qu’un organisme détenant une part supé-
rieure & 25% du marché concerné n’est pas puissant sur ce marché. Dans les deux
hypothéses, la décision tient compte de la capacité de I'organisme d'influencer les
conditions du marché, de son chiffre d’affaires par rapport d la taille du marché,
du contréle qu'il exerce sur les moyens d’accés a I'utilisateur final, & des facilités
d’accés aux ressources financiéres, ainsi que de son expérience dans la fourniture
de produits et de services sur le marché (et éventuellement - selon la considérante
6 de la directive « O.N.P-interconnexion » - les liens internationaux).

21. Arficle 2.4 de la directive « O.N.P-cadre 90 »

22. CJ.C.E., 12 décembre 1996, British Telecommunications (BT lll), C-302/94, Rec., |-6417, § 33 et 1e point du dis-
positif.

23. Article 7, § 1, de la directive.

24. CJ.C.E., 12 décembre 1996, BTIll, cit. supre, §§ 56-57 et 1e point du dispositif.

Reproduit avec I'aimable autorisation des éditions Larcier



1. Contexte

Les directives de 1990 prévoyaient
un réexamen du cadre réglementaire en
1992, pour évaluer s'il y avait lieu de le
modifier notamment & la suite de I'évolu-
tion du marché25. Dans ce contexte, par
plusieurs résolutions adoptées entre
1993 et 199526, le Conseil des ministres
conclut & I'opportunité d'une libéralisa-
tion compléte du secteur et & la nécessi-
t¢ de maintenir une réglementation
O.N.P,, adaptée toutefois & une libérali-
sation totale. Ainsi, le concept d'« orga-
nismes de télécommunications » devait
étre abandonné puisqu'il se référait aux
droits spéciaux et exclusifs qui allaient
étre abolis et remplacé par celui « d'or-
ganisme puissant » ou jouissant d'une
« puissance significative sur le marché »

(P.S.M.).

A nouveau, cette deuxiéme phase fut
mise en ceuvre par un double corps
d’instruments

concurrence »?7, qui prévoyait que les
derniers droits exclusifs ou spéciaux en
matiére de fourniture de services de télé-
communications (ceux couvrant la télé-
phonie vocale) et de mise en place et
d’exploitation de réseaux de télécommu-
nications (ceux couvrant les réseaux
publics utilisés pour fournir la téléphonie
vocale) seraient abolis par les Etats
membres au plus tard au Ter janvier
199828, En outre, les directives O.N.P.
furent amendées et de nouvelles furent
adoptées mettant en place le nouveau
concept de puissance: directives
« O.N.P.-cadre 97 »29 (qui ne définit pas
elle-méme le concept de puissance signi-
ficative sur le marché mais y référe dans
son annexe), « O.N.P.-Intercon-
nexion »30, « O.N.P.-lignes louées
97 »31, « O.N.P.-téléphonie vocale
98 »32 et « licences »33. Cet ensemble de
directives fut complété en 2000 par le
réglement « dégroupage de la boucle
locale »34, pour assurer une véritable
concurrence sur le marché de I'accés

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

la directive « pleine

Communication de la Commission du 29 novembre 1994, « Situation actuelle et politique future en matiére de liberté
d'accés aux réseaux ef services de télécommunications (O.N.P. —fourniture d'un réseau ouvert] », COM(Q4) 513, p. 11.
Résolution du Conseil du 22 juillet 1993 sur le réexamen de la situation du secteur des télécommunications ef de la
nécessité de nouveaux développements sur ce marché, J.O.C.E., n° C 213/1 du 6 aodt 1993 ; résolution du Conseil
du 22 décembre 1994 relafive aux principes et au calendrier de la libéralisation des infrastructures de télécommuni-
cations, J.O.C.E., n° C 379/4 du 31 décembre 1994 ; résolution du Conseil du 18 septembre 1995 sur la mise
en place du futur cadre réglementaire des t#élécommunications, J.O.C.E., n° C 258/1 du 3 octobre 1995.
Directive 96/19/CE de la Commission du 13 mars 1996 modifiant la directive 90,/388/CEE en ce qui conceme la
réalisation de la pleine concurrence sur le marché des télécommunications, J.O.C.E., n° L 74/13 du 22 mars 1996.
Article 1.2 de la directive « pleine concurrence ». Cette libéralisation se faisait sous réserve de la possibilité de délais
transitoires qui ont par ailleurs été accordés au Luxembourg, & I'Espagne, au Porfugal, & I'llande et & la Gréce ef qui
se sont enfretemps écoulées.

Directive « O.N.P-cadre 90 » telle que modifiée par la Directive 97/51/CE du Parlement européen et du Conseil
du 6 ocfobre 1997 modifiant les directives 90/ 387 /CEE et 92/44 /CEE en vue de les adapter & un environnement
concurrentiel dans le secteur des télécommunications, J.O.C.E., n° L 295/23 du 29 octobre 1997.

Directive 97/33/CE du Parlement européen et du Conseil du 30 juin 1997 relative & 'inferconnexion dans le sec-
feur des télécommunications en vue d'assurer un service universel et |'inferopérabilité par I'application des principes
de fourniture d'un réseau ouvert (O.N.P.), JO.C.E., n° L 199/32 du 26 juillet 1997 Elle a été modifiée par la direc-
tive 98/61/CE du Parlement européen et du Conseil du 24 septembre 1998 modifiant la directive 97,/33/CE pour
ce qui concerne la portabilité du numéro et la présélection de |'opérateur, J.O.C.E., n® L 268/37 du 3 ocfobre 1998
(directive « numérotation »).

Directive « O.N.P-lignes louges 92 », telle que modifiée par la directive 97/51/CE citée supra et par la décision
98/80/CE de la Commission du 7 janvier 1998 modifiant |'annexe Il de la directive 92,/44/CEE du Consell,
JJO.CE., n°L14/27 du 20 jonvier 1998.

Directive 98/10/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 1998, concernant I'application de la four-
niture d'un réseau ouvert (O.N.P) & la téléphonie vocale et I'établissement d'un service universel des télécommunica-
tions dans un environnement concurrentiel, . O.C.E., n° L 101/24 du 1€" avril 1998.

Directive 97/13/CE du Parlement européen et du Conseil du 10 avril 1997 relafive & un cadre commun pour les
autorisations générales et les licences individuelles dans le secteur des services de télécommunications, J.O.C.E., n° L
117/15 du 7 mai 1997. Cette derniére directive n'impose pas elleméme des obligations aux organismes puissants,
mais fournit un insfrument pour cette imposifion : la licence individuelle (article 7, § 1, d, ef annexe, point 4.6). Alors
que les premiéres réflexions pour un nouveau cadre réglementaire incluaient la problématique des licences parmi les
mesures O.N.P., cette idée a été abandonne par la suite.

Reglement (CE) n° 2887 /2000,/CE du Parlement européen et du Conseil du 18 décembre 2000 relatif au dégrou-
page de I'accés a la boucle locale, J.O.C.E., n° L 336/4 du 30 décembre 2000.
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local, et partant, le développement des
services d'accés & Infernet & haut débit.

Les obligations imposées par ces
diverses mesures aux organismes puis-
sants visent principalement |'avénement
d'une concurrence effective. Il en est
ainsi en matiére d’octroi d’intercon-
nexion et d’accés spécial3s, d’orientation
des tarifs vers les coGts et de tenue d’une
comptabilité appropriée3é ou encore de
présélection des opérateurs3’. Elles
visent également, mais dans une
moindre mesure, & promouvoir les droits
des utilisateurs finaux et les intéréts des
citoyens. Ainsi, en matiére d'offres
garanties, les organismes puissants se
voient imposer |'obligation de fournir
certains compléments de services
(comme I'identification de la ligne d’'ap-
pel ou le renvoi automatique d’appel3)
ou la fourniture d’'un ensemble minimal
de lignes louées présentant des caracté-
ristiques techniques harmonisées3?.
Toutefois, on note que la majorité des
régles concernant la protection du
consommateur s'appliquent & tous les
opérateurs, indépendamment de leur
puissance, et qu'en matiére de service
universel, les obligations s'appliquent
aux opérateurs désignés a cet effet, et
non aux opérateurs puissants40,

Finalement, et en dehors du fait que les
obligations de I'O.N.P. ont per se un but
d'harmonisation, la fourniture obligatoi-
re d'un ensemble minimal de lignes
louées mentionnée ci-dessus constitue un
exemple d'obligations imposées aux
organismes puissants afin de poursuivre
un objectif d'harmonisation au sein du
marché intérieur.

2. Le concept de puissance
significative sur le marché

a. Choix du concept

Le nouveau concept de puissance —
ou plutét celui de puissance significative
sur le marché4! — remplagant celui des
« organismes de télécommunications »
devait tenir compte de plusieurs considé-
rations: il devait étre lié au pouvoir de
marché afin de pouvoir s'adapter &
I'évolution des marchés et de la concur-
rence42, et étre basé sur des faits simples
et facilement vérifiables afin de garantir
la sécurité juridique. Certains43 avaient
alors proposé le critere du « goulet
d’étranglement » c’est-a-dire I'accés &
I"utilisateur  final sans possibilité de
contournement. D'autres avaient suggé-
ré de s'aligner sur la dominance au sens

35.
36.

37.
38.
39.

40.

41.

42.

43.

Article 4, § 2, de la directive « O.N.P. interconnexion ».

Annexe, point 3 de la directive « O.N.P-cadre 97 », article 10 en relation avec les arficles 1€7, alinéa 3 et 11, § 1
bis de la directive « O.N.P-lignes louées 97 », article 7 de la directive « O.N.P. interconnexion », arficles 17 et 18
de la directive « O.N.P-téléphonie vocale 98 », arficle 3, § 3, du réglement « dégroupage de la boucle locale ».
Article 12, § 7, de la directive « O.N.P-interconnexion ».

Article 15, § 1 de la directive « O.N.P4éléphonie vocale 98 »

Atticle 7 et 11, § 1.bis de la directive « O.N.P. lignes louées 97 ». Il est prévu que cette obligation, comme I'en-
semble de la directive, s'applique aux opérateurs puissants, ou & défaut & tout autre opérateur nofifié.

Articles 2, § 2, 9 et 5, § 1, de la directive « O.N.P. 1éléphonie vocal 98 ». De plus, en matiére de éléphonie voca-
le, seul un petit nombre d'obligations a été imposé uniquement aux organismes puissants: par exemple « les modifi-
cations de farifs ne sont mises en vigueur qu'aprés une période adéquate de préavis au public, fixée par I'autorité
réglementaire nationale » (article 17, § 5 de la directive « O.N.P-éléphonie vocale 98 »).

Dans les directives pertinentes, le concept anglais de « significant market power » a été fraduit dans les versions fran-
caises simplement par « puissance sur le marché ».

Communication de la Commission du 28 avril 1993, sur la consultation sur I'examen de la situation dans le secteur
des services de télécommunications, COM(Q3) 159, p. 22

Notamment I'E.T.N.O., association d'opérateurs qui regroupait & |'époque principalement les anciens monopoleurs,
cité par ANALYsis, Network Europe — Telecom Policy to 2000, Briefing Report Series European Telecommunications 9,
1994, p. 79. Voy. aussi : communication de la Commission du 3 mai 1995, « Consuliation relative au Livre vert sur
la libéralisation des infrastructures de télécommunications et des réseaux de télévision par cable », COM(95) 158, p.
11 et 26 qui indique que ce point de vue est partagé par « de nombreux exploitants en place » qui « préférent que
le critére principal des obligations d'interconnexion soit le contréle d'une “installation goulet d'étranglement” plutét que
de fixer des criteres fondés uniquement sur la part de marché ».
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du droit de la concurrence#4.
Finalement, il fut décidé de se baser sur
un seuil de 25% de parts de marché sur
des marchés préalablement définis, seuil
suffisamment élevé pour que de nou-
veaux entrants ne soient pas indoment
confrontés & une barriere & l'entrée,
mais suffisamment bas pour que les obli-
gations décidées dans l'intérét général
au niveau de la Communauté européen-
ne soient partagées de maniére loyale
par tous les organismes ayant obtenu
une part du marché suffisante. Toutefois,
d'autres critéres que les parts de marché
pouvaient également étre pris en compte
ce qui donne une certaine flexibilité au
systéme45. En pratique, le nouveau
concept continuait & viser principalement
les anciens monopoleurs.

Dés lors, la désignation d'un organis-
me comme puissant tient compte de deux
éléments : d'une part, le marché de pro-
duits/services et le marché géogra-
phique et d'autre part, la position que
I'organisme visé occupe sur les marchés
concernés. Pour aider les A.R.N. dans
cette désignation, les services de la
Commission ont publié¢ en 1999 & cet
égard la note « Significant Market
Power »46,

b. Définition des marchés

Afin de donner un maximum de
sécurité juridique aux opérateurs, les
marchés de produits ou de services pour
la détermination de la puissance sont

déterminés & |'avance dans les directives
O.N.P. pertinentes, souvent par référen-
ce & I'obligation devant étre imposée
comme c’est le cas par exemple pour les
articles 6 et 7 de la directive « O.N.P--
interconnexion » :

— la directive « O.N.P--lignes louées
97 » définit le marché du (des) type(s) de
ligne(s) louée(s) offert(s) dans une zone
géographique particuliére 47,

- la directive « O.N.P-tléphonie
vocale 98 » définit le marché des
réseaux téléphoniques publics fixes
et/ou des services de téléphonie vocale,
sans le segmenter selon les appels
locaux, nationaux ou internationaux48,

- la directive « O.N.P.-intercon-
nexion » distingue quatre marchés: le
marché des réseaux téléphoniques
publics fixes et/ou des services télépho-
niques publics fixes#?, le marché des
lignes louées®0, le marché des réseaux
publics de téléphonie mobile et/ou des
services publics de téléphonie mobile!
et le marché national de I'interconnexion
(fixe et mobile)52.

En outre, la détermination des mar-
chés est aussi tributaire de |'objet et des
obijectifs des directives concernées. Par
exemple, puisque l'interconnexion vise
la licison physique et logique de
réseaux, quand on détermine la puis-
sance sur ce marché, c’est le pouvoir des
opérateurs de réseaux qui doit &tre exa-
miné, et non celui des organismes qui se
limitent & revendre un service de télé-
phonie vocale, sans le faire sur un
réseau qu'ils exploitent (via leur propre

44. O.N.P. Committee 3 octobre 1994, « The adaptation, in the light of further liberalisation, of Open Network Provision
in respect of the entities covered », ONPCOM 94-44, p.5

45. Commission services, D.G. Xlll, « Determination of Organisations with Significant Market Power (SMP) for implemen-
fation of the ONP Directives », 15" March 1999, ci-aprés, nofe « Significant Market Power », p. 11, disponible sous
http:/ /europa.eu.int/ISPO/ infosoc/ telecompolicy/en/comm-en.htm#misc.

46. Cité cidessus.

47. Articles 23, al. 18" et 11.1bis ef note « Significant Market Power », p. 4.

48. Article 2, § 2, i, al. 1" et note « Significant Market Power », p. 5. Notons que le réglement « dégroupage de la
boucle locale » (article 2, a - définition des « opérateurs notifiés ») vise le marché des réseaux téléphoniques publics
fixes ef se référe aux directives « O.N.P-4éléphonie vocale 98 » et « O.N.P-interconnexion ».

49. Annexe |, 1" partie ainsi que les arficles 4, § 2,6, 7,8, 8§ 2et 12, § 7.

50. Idem, annexe |, 2M® partie ainsi que les articles 4, § 2, 6, 7 et 8, § 2.

51. Idem, annexe |, 3M® partie ainsi que les articles 4, § 2 et 6.

52. Idem, annexe |, 3M® partie ainsi que l'article 7, § 2.
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infrastructure, ou des lignes louées & un
autre opérateur)53.

Quant au marché géographique, il
est également défini & I'avance dans les
directives « O.N.P.--interconnexion » et
« O.N.P--téléphonie vocale 98 » qui pré-
cisent que le marché géographique vise
la zone sur laquelle porte I'autorisation
de l'organisme concerné d’exploiter les
réseaux et services visés34. Toutefois, les
différentes versions linguistiques des
directives ne sont pas traduites a |'iden-
tique. Alors que les versions anglaises et
allemandes permettent de considérer la
zone de l'autorisation comme marché
géographique pertinent, les versions
francaises semblent plutét viser une quel-
conque zone géographique d'un Etat
membre au sein duquel un opérateur est
auforisé & exercer ses activités, ce qui
laisse plus de flexibilité a I'A.R.N.

En outre, le marché géographique
peut étre plus limité que la zone de I'au-
torisation35, notamment lorsqu'un opé-
rateur bénéficiait historiquement d'un
monopole sur une petite partie d’un ter-
ritoire national (et y maintient une posi-
tion trés forte) et dispose d'une
autorisation & |'échelle nationale (sur le
territoire duquel il reste faible). Dans
pareille hypothése, I'A.R.N. peut décider
qu’un tel opérateur est puissant unique-
ment dans la zone anciennement cou-
verte par son monopole, mais dans un
souci de sécurité juridique, elle doit

53. Note « Significant Market Power », p. 5, note 5 ef p. 7.

publier & I'avance les critéres de déter-
mination de zones géographiques spé-
ciales.

Quant & la directive « O.N.P-lignes
louées 97 », elle laisse plus de flexibilite
aux A.R.N. car elle prévoit que le mar-
ché géographique peut couvrir tout ou
partie du ferritoire d’'un Etat membre5¢.

c. Appréciation de la puissance
significative sur le marché

LAR.N. procéde & la désignation5”
d'un organisme puissant sur la base
d'une présomption établie par les direc-
tives selon laquelle un organisme est
réputé étre puissant sur le marché lors-
qu'il détient une part de marché supé-
rieure & 25 %58. Pour mesurer la taille
globale du marché et les parts qu’y
détiennent les différents opérateurs,
I'A.R.N. s'inspire des principes du droit
de la concurrence?. Cependant, elle
peut renverser cette présomption sur la
base de différents critéres prévus dans
les directives (capacité de |'organisme
d’influencer les conditions du marché,
chiffre d'affaires par rapport & la taille
du marché, contrdle qu'il exerce sur les
moyens d'accés a I'utilisateur final, faci-
lités d’accés aux ressources financiéres,
expérience dans la fourniture de pro-
duits et de services sur le marché, et
éventuellement liens internationaux).
Cette liste ne nous parait pas étre limita-

54. Arficle 4, § 3 de la directive « O.N.P-inferconnexion » et article 2, §.2, i de la directive « O.N.P-éléphonie vocale

Q8 ».

55. Note « Significant Market Power », p. 11. On vise par exemple le cas de City of Kingston Communications (Hull) plc

au Royaume-Uni.

56. Article 2, § 3, alinéa 18" de la directive « O.N.P-lignes louges 97 ».
57. Voy. notamment art. 2, § 2, i de la directive « O.N.P-tléphonie vocale 98 ».

58. Arficle 2, § 3 de la directive « O.N.P-lignes louées 97 » ; article 2, § 2, i de la directive « O.N.P-¢éléphonie voca-

59.

le 98 » ; ef article 4, § 3 de la directive « O.N.P-interconnexion ». Précisons que pour les deux premiéres directives,
cefte part doit &fre égale ou supérieure & 25% pour déclencher la présomption de puissance, dlors que la directive
« O.N.P-inferconnexion » prévoit seulement une part supérieure & 25%.

Note « Significant Market Power » pp. 3-4; communication de la Commission sur la définition du marché en cause
aux fins du droit communautaire de la concurrence (ci-aprés communication « marché »), J.O.C.E., n° C 372/5 du
Q décembre 1997, paragraphes 53-55. Notons que ce calcul peut mener & un effet « yoyo », en ce sens qu'une
désignation comme organisme puissant entrainera |'obligation d'orienter les tarifs en fonction des cotts ce qui entrat-
nera une perte de revenus et, partant, de la qualité d'organisme puissant, ce qui permet de tarifer librement ce qui
enfraine une hausse des revenus. ..
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tive, mais I'’A.R.N. doit respecter la per-
tinence et la proportionnalité ainsi que
publier & I'avance les critéres qu'elle
compte utiliser, et la Commission peut lui
demander d’indiquer les raisons pour
lesquelles elle classe un organisme dans
la catégorie des puissantsé0.

La maniére pratique selon laquelle
une ARR.N. détermine si un organisme
détient 25 % des parts du marché n’est
pas prévue par les directives mais trois
étapes ont été suggérées par les services
de la Commissioné!: d'abord, décider
des paramétres & utiliser pour mesurer la
taille globale du marché et les parts de
marché, ensuite collecter les données sur
I'activité économique des opérateursé?,
et enfin, décider éventuellement de déro-
ger au principe des 25 % des parts de
marché en se justifiant. En outre, on note
qu'un organisme est & considérer
comme puissant & partir de sa désigna-
tion comme telle.

Pour conclure, il nous semble que le
concept de puissance de la deuxiéme
phase de la réglementation favorise la
sécurité juridique et |'harmonisation, au
détriment de la flexibilité et, partant, la
segmentation des marchés de pro-
duits/services et géographiques n'est
pas assez fine pour prendre correcte-
ment en compte |'évolution de la concur-
rence et de la technologie3.

d. Les obligations qui peuvent
étre imposées

Une fois qu'un organisme est désigné
comme puissant sur un marché, |'en-
semble des obligations prévues & son
égard par les mesures européennes
s'appliquent automatiquement, sans
possibilité pour les A.R.N. de choisir les
obligations les plus appropriéesé4. Par
ailleurs, dans un souci de sécurité juri-
dique, ce n’est qu’a partir du moment de
la classification par 'ARN. comme
puissant que l'organisme concerné
encourt les obligations liées & cette qua-
lité. Contrairement au droit de la concur-
rence, les obligations sectorielles ne
s'appliquent pas de maniére latente
avant toute désignation spécifique.
Ainsi, il va de soi qu'une entreprise ne
doit pas orienter ses tarifs en fonction de
ses colts avant d'étre désignée comme
organisme puissant, alors qu'on repro-
chera justement & une entreprise domi-
nante d'avoir abusé de sa position
dominante, avant méme que cefte der-
niére ne soit officiellement constatée.

Rappelons que les directives O.N.P.
ne prévoient pas seulement des obliga-
tions pour les organismes puissants,
mais aussi pour d'autres destinataires.
Alinsi, certains opérateurs non puissants
se voient également imposer des obliga-
tions, comme par exemple, celle de
négocier |'interconnexion avec leurs
pairsés.

60. Atticle 18, § 2, alinéa 2 de la directive « O.N.P-interconnexion ». Voir aussi article 25, § 2, de la directive « O.N.P-

ol.
62.

63.

o4.

65.

téléphonie vocale ('98) ». Par contre, la directive « O.N.P-lignes louées 97 » ne prévoit pas une felle disposition.

Note « Significant Market Power », pp. 3-4, 10-11.

Ceci esf possible en vertu de I'article 5bis, § 4, de la directive « O.N.P-cadre 97 », de I'article 8, § 3 de la direc-
five « O.N.P-interconnexion », et de l'article 18, § 4 de la directive « O.N.P+4éléphonie vocale ». De plus les autori-
safions peuvent confenir des conditions liées & la fourniture des informations raisonnablement exigées (directive
« licences », articles 13, § 2 ef 4, § 1 ainsi qu' annexe, point 2.2).

Il faut regretter un certain nombre de déficiences formelles qui nuisent & la fransparence du régime. Ainsi par exemple
une version linguistique unique aurait été utile en ce qui concemne la détermination du marché géographique.

Cette affirmation doit étre nuancée car certaines directives prévoient des clauses de caducité. Ainsi I'article 10, § 4
de la directive « O.N.P-lignes louges 97 », I'article 17, § 6 de la directive « O.N.P-téléphonie vocale 98 » et 'ar-
ficle 4, § 4 du réglement « dégroupage de la boucle locale » permettent & I'A.R.N. de lever |'obligation d'orientation
des farifs en fonction des coits lorsqu'il est établi que la concurrence joue effectivement, ce qui semble impliquer
qu'une concurrence effective puisse exister malgré la présence d'entreprises puissantes sur le marché.

Directive, arficle 4, § 2 et annexe Il. Dans certaines hypothéses, cette obligation de négocier peut d'ailleurs se voir
transformé par les A.R.N. en une obligation de conclure (directive « O.N.P-interconnexion », article 9, § 3, alinéa 3).
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Troisiéme phase de la rég tation (au-dela de 2003):
le concept révisé de « puissance significative sur le marché »

Puissance significative sur le marché — Article 14 de la directive « cadre » —
Une entreprise est considérée comme disposant d'une puissance significative sur
le marché si, individuellement ou conjointement avec d'autres, elle se trouve dans
une position équivalente & une position dominante, c'est--dire qu'elle est en
mesure de se comporter, dans une mesure appréciable, de maniére indépendan-
te de ses concurrents, de ses clients et, en fin de compte, des consommateurs. |...)
Lorsqu'une entreprise est puissante sur un marché particulier, elle peut également
étre considérée comme puissante sur un marché étroitement lié, lorsque les liens
entre les deux marchés sont tels qu'ils permettent d'utiliser sur un des deux mar-
chés, par effet de levier, la puissance détenue sur I'autre marché, ce qui renforce
la puissance de I'entreprise sur le marché.

1. Contexte%6 le et les réseaux cablés de télévision) et ne

se limitent plus aux télécommunications¢®.

Les directives de 1997-98 avaient
prévu une révision du cadre réglemen-
taire en 1999 pour |'adapter & |'évolu-
tion des marchés. Cet exercice a conduit
d la communication « réexamen
1999 »67 et finalement & I'adoption d'un
paquet de plusieurs nouvelles directives.

La révision poursuivait plusieurs objec-
tifs. D'abord, elle visait & tenir compte de
la convergence technologique des sec-
teurs des télécommunications, de la
radiodiffusion et des technologies de I'in-
formation. Ainsi, les nouvelles directives
adoptent une approche horizontale (tech-
nologiquement neutre) et couvrent I'en-
semble des services et des réseaux de
communications  électroniques  (qui
incluent notamment les réseaux utilisés
pour la radiodiffusion sonore et télévisuel-

Ensuite, le nouveau cadre entend achever
|'établissement d'une concurrence effecti-
ve dans le secteur et a été congu pour ser-
vir d'intermédiaire entre le cadre actuel et
une situation future oU les marchés auront
atteint une maturité suffisante pour pou-
voir étre régis uniquement par le droit de
la concurrence. Finalement, le nouveau
cadre entend faire face & I'évolution trés
rapide et imprévisible des technologies et
des marchés dans un contexte de procé-
dures législatives lentes (au moins 18
mois). Ceci exige un sage équilibre entre
d'une part, la flexibilité? et d'autre part,
la sécurité juridique”® et le maintien de
|'intégrité du marché intérieur”!.

Ce nouveau paquet réglementaire est
composé de quatre directives principales
qui ont ét adoptées en mars 2002 et

66. Voy. notamment C. HOCEPED, « The new EU regulatory Framework for Electronic communications: From sector
specific regulation fo Competition Law », May 2002 disponible sous
htip://europa.eu.int/comm/competition/speeches/index_2002.himl ; P. laroucHe, « A Closer look at Some
Assumptions Underlying EC Regulation of Electronic Communications », Journal of Network Industries 3, 2002, pp.
129-149, R. ScHUTZ, T. ATTENDORN, « Das neue Kommunikationsrecht der Européischen Union - Was muss Deutschland
andem », MMR-Beilage, 4/2002, 56 p.

67. Communication de la Commission du 10 novembre 1999, « Vers un nouveau cadre pour les infrastructures de com-
munications électroniques et les services associés - Réexamen 1999 du cadre réglementaire des communications »,
COM (1999) 539.

68. Atticle 1 ef considérant 5 de la directive « cadre ».

69. Par exemple le fait que les marchés pertinents ne sont plus définis dans les directives ellesmémes, ou la marge de
manceuvre donnée aux A.R.N. en matiére d'imposition d'obligations aux entreprises puissantes.

70. Par exemple la soumission de 'activité des A.R.N. & des objectifs politiques clairs, fixés par la directive « cadre ».

71. Par exemple la possibilite donnée & la Commission de bloquer un projet d'une A.R.N. de désigner une entreprise
comme puissante si ceffe mesure éfait nofamment incompatible avec la consolidation du marché inférieur.

Reproduit avec I'aimable autorisation des éditions Larcier



dont les dispositions de transposition
nationale seront applicables en juillet
200372: la directive « cadre »73 qui com-
prend les dispositions générales sur les
institutions et leur coordination au niveau
européen, sur la nouvelle notion de puis-
sance et sur |'accés & certaines infrastruc-
tures; la directive « autorisation »74 qui
organise l'entrée sur les marchés; la
directive « accés »”5 qui régle les rela-
tions sur les marchés de gros entre les
opérateurs de réseaux et services de com-
munications électroniques; et la directive
« service universel »76 qui régle les rela-
tions sur les marchés de détail entre les
opérateurs et les utilisateurs finaux.

A ces mesures s'ajoutent la décision
« spectre radioélectrique »77, la directive
« vie privée communications et électro-
niques »”8 et la directive « libéra-
lisation »79. La directive « cadre » est
notamment complétée par une recom-
mandation « marchés »80 et par des

lignes directrices « analyse du mar-
ché »81.

Cette troisiéme phase s'inscrit dans
une continuité avec les deux précédentes
puisque les objectifs de la réglementa-
tion et des autorités chargées de I'appli-
quer sont identiques et sont maintenant
explicités dans les directives82: promo-
tion de la concurrence, contribution au
développement du marché intérieur du
soutien aux intéréts des citoyens de
I'Union européenne.

En matiére d’obligations imposées
aux entreprises puissantes, on constate
une concentration sur |'objectif de
concurrence encore plus accentuée que
celle déja observée durant la deuxiéme
phase d’évolution du cadre réglementai-
re. Ainsi sauf le cas spécifique de I'en-
semble minimal de lignes louées prévu &
I'article 18 et & 'annexe VI de la direc-
tive “service universel”, aucune obliga-

72. Selon I'article 26 de la direcfive « cadre », les mesures du paquet réglementaire 1998 mentionnées ci-dessus seront
abrogées avec effet au 25 juillet 2003. Le réglement « dégroupage de la boucle locale » n'est pas repris dans la
liste de I'article 26. le considérant 43 de la directive « cadre » prévoit cependant la possibilité de son abrogation.
De plus, il risque de devenir caduc car les directives auxquelles renvoient la définition d'opérateur notifié et la deter-
mination des marchés concemés (voy. supra) seront abrogées.

73. Directive 2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relafive & un cadre réglementaire
commun pour les réseaux et services de communications électroniques (directive « cadre »), J O.C.E., n° L 108/33

du 24 avril 2002.

74. Directive 2002/20/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative & |'autorisation de réseaux et
services de communications électroniques (directive « auforisation »), J.O.C.E., n° L 108/21 du 24 avril 2002.

75. Directive 2002/19/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative & |'accés aux réseaux de com-
munications électroniques ef aux ressources associées, ainsi qu'd leur interconnexion (directive « accés »), J.O.C.E.,

n® 1 108/7 du 24 avril 2002.

76. Directive 2002/22/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 concernant le service universel ef les
droits des utilisateurs au regard des réseaux et services de communications électroniques (directive « service univer-

sel »), JO.C.E,, n°L 108/51 du 24 avril 2002.

77. Décision 676,/2002/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative & un cadre réglementaire
pour la politique en matiére de spectre radioélectrique dans la Communauté européenne (décision « specire radio-

électrique »), J.O.C.E., n° L 108/1 du 24 avril 2002.

78. Directive 2002/58,/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 juillet 2002 concernant le fraitement des don-
nées a caractére personnel ef la protection de la vie privée dans le secteur des communications électroniques (direc-
tive vie privée et communications électroniques), J.O.C.E., n° L 201/37 du 31 juillet 2002.

79. Directive 2002/77/CE de la Commission du 16 septembre 2002 relafive & la concurrence dans les marchés des
réseaux et des services de communications électroniques, J.O.C.E., n° L 249/21 du 17 septembre 2002.

80. Projet de recommandation de la Commission du 18 juin 2002 concernant les marchés pertinents de produits et de
services dans le secteur des communications électroniques susceptibles d'étre soumis & une réglementation ex ante
conformément & la directive 2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil relative & un cadre réglementaire
commun pour les réseaux et services de communications électroniques ci-aprés projet de recommandation marchés.
Ce projet de recommandation fait partie d'un document de travail des service de la commission des porible sous
hitp://europa.eu.int/information_society/topics/telecoms,/regulatory,/ publiconsult/index_en.him.

81. lignes directrices de la Commission sur I'analyse du marché et I'évaluation de la puissance sur le marché en appli-
cation du cadre communautaire pour les réseaux et les services de communications éleciromques, JO.CE,
n® C 165/6 du 11 juillet 2002, ciaprés « lignes directrices ».

82. Article 8 de la directive « cadre »).
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tion spécifique n’est imposée explicite-
ment aux entreprises puissantes en
matiére des objectifs de garantie de
droits aux utilisateurs finaux et de déve-
loppement du marché intérieur. Il va
cependant de soi, que certaines obliga-
tions imposées aux puissants en matiére
d’accés et d'inferconnexion servent aussi
I'objectif de marché intérieur et d’inter-
opérabilité, alors que celles imposées en
matiére de services de détail en vertu de
I'article 17 de la directive “service uni-
versel” assurent aussi la protection des
consommateurs.

Quant au concept de puissance, le
nouveau cadre le maintient mais lui
donne une signification nouvelle, en la
liant aux principes du droit de la concur-
rence. De plus, il entend tirer les legons
des faiblesses du systéme actuel, notam-
ment en fermes de flexibilité et de fines-
se des segmentations des marchés.

2. Le concept de puissance
significative sur le marché

a. Principes et démarche géné-
rale

Selon le nouveau cadre, I'imposition
d'obligations aux opérateurs puissants
se déroule en différentes étapes83.

En premier lieu, la Commission
adopte une recommandation qui recen-
se les marchés de produits et de services
dont les caractéristiques peuvent justifier
I'imposition d'obligations  réglemen-
taires84. L'objectif de la recommandation
est double: d'une part, identifier les mar-
chés du secteur des communications
électroniques qui peuvent faire |'objet

83. Directive « cadre », articles 14 & 16.

d'une réglementation ex ante et, d'autre
part, définir ces marchés de produits et
services en suivant les principes du droit
de la concurrence.

Ensuite, en tenant le plus grand
compte de cette recommandation,
I'A.RN. définit les marchés pertinents
correspondant aux circonstances natio-
nales, en particulier les marchés géogra-
phiques sur leur territoire, conformément
aux méthodologies du droit de la
concurrence. Pour assurer |'harmonisa-
tion de la réglementation au sein du
marché unique et l'intégrité du droit de
la concurrence, la Commission peut blo-
quer toute définition de marché qui
s'écarterait de la recommandation®s.

L'A.RN. analyse alors les marchés
ainsi définis, pour déterminer s'ils pré-
sentent une concurrence effective. Cette
analyse consiste & savoir si un ou plu-
sieurs opérateurs disposent d'une puis-
sance significative sur le marché, ce qui
& son tour revient & déterminer si un ou
plusieurs opérateurs disposent d'une
position dominante (simple ou collective)
au sens du droit de la concurrence ou
bénéficient d'un effet de levier. Si le mar-
ché est en concurrence effective, c'est-a-
dire si aucun opérateur n'y est dominant
ou ne bénéficie d'un effet de levier,
I'A.R.N. doit supprimer toutes les obliga-
tions ex ante qui s'appliqueraient et ne
peut en imposer de nouvelles. Si au
contraire, le marché n'est pas en concur-
rence effective, I'A.R.N. identifie les
entreprises puissantes et leur impose les
obligations appropriées.

En outre, fout ce processus sera répé-
té périodiquement pour assurer I'adap-
tation de la réglementation & I'évolution

84. Si des marchés transnationaux, c'estardire qui couvrent la Communauté ou une partie importante de celleci, peuvent
justifier une réglementation ex antfe, ils sont identifiés dans une décision de la Commission qui en définit |'aspect pro-

uit et I'aspect géographique. Lles A.R.N. concernées effectuent conjointement |'analyse de marché et se prononcen

duit et | t h les ARN ffectuent conjoint t 'analyse d hé ef t
de maniére concertée sur I'imposition, le maintien, la modification ou la suppression des obligations ex anfe [arficle

15,8 4 et 16, § 5 de la directive « cadre »).
85. Arficle 7, § 4 de la directive « cadre ».
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des conditions de marché. On le voit, le
nouveau cadre enchaine plusieurs
étapes complexes, intégrant les principes
du droit de la concurrence, que nous
allons développer8s.

b. Premiére étape: définition
des marchés susceptibles d'une
réglementation ex ante

1. Critéres d'identification des marchés
susceptibles d'une réglementation ex ante

Dans le secteur des communications
électroniques, un grand nombre de mar-
chés peuvent étre définis, et plusieurs
d'entre eux peuvent présenter des pro-
blémes de concurrence. Toutefois, pour
assurer une réglementation minimale,
seul un sous-ensemble de ces derniers
sera identifié en vue d'une analyse par les
ARN. Ainsi, l'article 15, §1 de la direc-
tive « cadre » prévoit que seuls les mar-
chés dont les caractéristiques peuvent
justifier I'imposition d'obligations ex ante
doivent étre identifiés par la Commission
dans sa recommandation « marchés ».
Comme le précise le considérant 27 de la
directive « cadre », ces caractéristiques
sont liées & I'efficacité relative du droit de
la concurrence vis-a-vis de la réglementa-
tion sectorielle puisqu’« il est essentiel que
les obligations réglementaires ex ante ne
soient imposées que (...) lorsque les
recours fondés sur le droit national ou le
droit communautaire de la concurrence
ne suffisent pas & résoudre le probléme ».
En outre, ce méme considérant ajoute que
les marchés émergeants ne doivent pas
&tre soumis & une réglementation non
appropriées’.

86. Pour une introduction au droit de la concurrence européen, nous conseillons :

Dans son projet de recommandation
marchés, la Commission a précisé son
interprétation de I'article 15, §1 et consi-
deére que trois conditions doivent cumu-
lativement remplies pour qu'un marché
soit identifié en vue d'étre analysé par
les A.N.R88. Premiérement, le marché
doit étre caractérisé par des barriéres &
I'entrée importantes et durables. Ces
barriéres peuvent étre de nature écono-
mique ou structurelle, ou de nature
réglementaire. Deuxiémement, pour
tenir compte d'aspects plus dynamiques,
la structure du marché doit étre telle qu'il
est peu probable que ce marché tende
vers une concurrence effective dans une
période raisonnable. Par exemple, les
marchés caractérisés par des innova-
tions techniques importantes et
constantes ou les marchés dont les entre-
prises ont des structures de coits fort
divergentes peuvent tendre vers la
concurrence effective, alors méme qu'ils
comptent peu d'acteurs. Enfin troisiéme-
ment, la réglementation ex ante doit
apparaditre  comme un complément
approprié au droit de la concurrence.
C'est le cas lorsque le seul droit antitrust
ne pourrait efficacement amener la
concurrence effective sur le marché car
son intervention devrait étre fréquente et
rapide ou impliquerait le respect de
conditions complexes & vérifier (controle
des coits ou de paramétres techniques).

Dés lors, les marchés que la Com-
mission identifie dans sa recommandation
doivent remplir ces trois critéres. Toutefois,
pour assurer une transition harmonieuse
entre le cadre 1998 et le nouveau cadre,
I'annexe | de la directive « cadre » réper-
torie tous les marchés actuellement régle-

S. BisHor and M. WAIKER, The

Economics of EC Competition law, london, Sweet & Maxwell, 1999 ; J. Faul and A. Nipay (ed), The EC Law of
Competition, Oxford University Press, 1999 ; R. WHisH, Competition Law, 4th éd., londen, Butterworths, 2001 : P.
ROTH (ed), Bellamy and Child: European Community law of Competition, 5€ éd, london, Sweet & Maxwell, 2001.
Nous conseillons également : L. GaRzaNT, Telecommunications, Broadcasting and the Internet: Competition Law and
Regulation, london, Sweet & Maxwell, 2000 ; JJ. LaFfoNT and J. TRolE, Competition in Telecommunications,

Cambridge MIT Press, 2000.
87. Voy. également le § 32 des « lignes directrices ».

88. « Explanatory Memorandum », paragraphe 3.2 ef considérants 8 & 15.
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mentés8? et prévoit qu'ils doivent figurer
dans la premiére recommandation mar-
chés. Lles ARN. analyseront alors ces
marchés et enléveront les obligations
imposées, au fur et & mesure que la
concurrence s'y développera.

2. Délimitation des marchés selon la
méthodologie du droit de la concurrence

Si I'article 15, §1 de la directive
« cadre » prévoit que seuls les marchés
dont les caractéristiques peuvent justifier
I'imposition d'obligations ex ante doi-
vent étre identifiés, il précise également
que ces marchés doivent étre définis
selon les principes du droit de la concur-
rence. Ces principes, qui résultent de la
jurisprudence  communautaire, ont été
exposés dans la communication « mar-
ché » de la Commission en 1997%.
Selon cette communication, la définition
du marché permet d'identifier et de défi-
nir le périmétre & l'intérieur duquel
s'exerce la concurrence entre les entre-
prises, en relevant de maniére systéma-
tique les contraintes que la concurrence
fait peser sur les entreprises.

La définition d'un marché pertinent
comprend la combinaison de deux
dimensions: 'aspect produit/service et
I'aspect géographique. Un marché de
produits comprend tous les produits
et/ou services que le consommateur
considére comme interchangeables ou
substituables, en raison de leurs caracté-
ristiques, de leur prix, ou de I'usage
auquel ils sont destinés?!. Le marché
géographique comprend le territoire sur

lequel les conditions de concurrence sont
suffisamment homogenes et qui peut étre
distingué de zones géographiques voi-
sines parce que, en particulier, les condi-
tions de concurrence y différent de
maniére appréciable?2.

Pour délimiter ces deux dimensions, il
s'agira donc de déterminer les contraintes
concurrentielles qui disciplinent le compor-
tement des entreprises. Elles peuvent éire de
deux ordres: substituabilité du coté de la
demande (en cas d'augmentation de prix,
les acheteurs se tournent vers d'autres pro-
duits ou vers des fournisseurs implantés
ailleurs) et substituabilitt au niveau de
I'offre (en cas d'augmentation de prix, de
nouveaux fournisseurs ou des fournisseurs
venant d'ailleurs commencent & offrir le
produit). Pour que ces contraintes soient
prises en compte dans la définition d'un
marché, elles doivent exercer une influence
réelle sur le comportement des entreprises.
Dés lors, la substituabilite du cote de la
demande est d'abord examinée car elle
apparait comme le facteur de discipline le
plus immédiat et le plus efficace vis-a-vis
des fournisseurs, en particulier en ce qui
concerne leur décision en matiere de fixa-
tion de prix. La substituabilité du cété de
I'offre existe et est prise en compte si les
entreprises peuvent réorienter leur produc-
tion vers les produits en cause & court terme
et sans encourir de colt ni de risque sub-
stantiel. Si, au contraire, de nouveaux four-
nisseurs peuvent entrer sur le marché, mais
& plus long terme et en encourrant des codts
substantiels irrécupérables, on parle plutdt
de concurrence potentielle, qui n'est prise
en compte qu'au stade ultérieur de I'appreé-
ciation de la dominance?3.

89. En outre, I'annexe | répertorie également le marché des services internationaux d'itinérance, qui n'est actuellement pas

réglementé.

Q0. Citée supra.

Q1.

Q2.

Q3.

Par exemple, on pourra considérer que les services de téléphonie fixe ef les services de téléphonie mobile forment
deux marchés de services disfincts car ces deux types de services ne sont pas substituables pour la majorité des
consommateurs.

Par exemple, on pourra considérer que certains marchés de services de communications électroniques sont nationaux
car ils nécessitent une licence nationale pour étre fournis.

W le caractére dynamique du secteur des communications électroniques, la distinction entre la substituabilité de |'offre
et la concurrence potentielle y est sans doute plus complexe que dans les autres secteurs. L'essentiel esf, cependant,
que |'entrée potentielle d'autres fournisseurs sur le marché soif prise en considération & un moment ou & un autre de
I'analyse du marché pertinent, soit au stade initial de la définition du marché, soit au stade ultérieur de |'appréciation
de la puissance sur le marché. Voy. nofe 24 des « lignes directrices ».
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Pour établir I'existence de ces éven-
tuelles substitutions, on peut appliquer le
fest dit du « monopoleur hypothétique ». Il
s'agit de partir d'un produit ou service pro-
posé dans une zone géographique don-
née, que |'on imagine n'éfre offert que par
un seul fournisseur, le monopoleur hypo-
thétique. La question est alors de savoir si,
en supposant que les prix de tous les autres
produits restent inchangés, une augmenta-
tion faible mais significative (de 5 & 10%)
et durable du prix du produit considéré
s'avere profitable au monopoleur hypothé-
fique. Si I'augmentation de prix est profi-
table, car les possibilités de substitution
sont limitées et ne contraignent pas le com-
portement du monopoleur, le produit en
question constitue le marché pertinent. Par
contre, si I'augmentation de prix n'est pas
profitable car les acheteurs se détourne-
raient du monopoleur hypothétique ou de
nouveaux fournisseurs entreraient, il faut
définir le marché plus largement, en ajou-
tant d'autres produits ou en élargissant sa
zone géographique. On procéde ainsi jus-
qu'a ce que |'ensemble de produits et la
zone géographique retenus soient tels qu'il
devienne rentable de procéder o des
hausses légéres mais permanentes des prix
relatifs. L'application stricte du test du
monopoleur hypothéfique nécessite donc
de nombreuses données empiriques qui ne
sont souvent pas disponibles. Dés lors, il
faut voir le test comme une ligne de pensée
qui doit inspirer les arguments avancés
pour définir un marché plutét que comme
une étude économétrique devant étre
appliquée a la lettre.

Appliquant ces principes au secteur des
communications électroniques, |'autorité
doit commencer par définir les marchés de
détail (visant les relations entre les fournis-
seurs et les consommateurs finaux) en éva-

luant les diverses substituabilités du caté de
la demande et au niveau de I'offre. Ensuite,
elle détermine les marchés de gros (visant
les relations entre les fournisseurs) sur la
base de la définition des marchés de détail
puisque les offreurs sur les marchés de
détails sont — par identité — les demandeurs
sur les marchés de gros. Les définitions des
deux types de marché sont donc nécessai-
rement liées, et partant, plus les marchés
de détail sont définis étroitement, plus les
marchés de gros le sont également.

3. Projet de recommandation « mar-
chés »

Dés lors, dans son projet de recom-
mandation « marchés », la Commission
inventorie les marchés figurant & I'an-
nexe | de la directive « cadre », éven-
tuellement en les redéfinissant pour
respecter les méthodologies du droit de
la concurrence?4. Pour ce faire, elle com-
mence par identifier les marchés de
détail et distingue quatre grandes caté-
gories qui peuvent recouvrir plusieurs
marchés: le réseau public fixe et les ser-
vices de voix, le réseau public fixe et les
services de données (notamment |'acces
a I'lnternet), le réseau public mobile?s et
les services de radiodiffusion. Ayant
défini les marchés de détail, la Com-
mission en infére ensuite les marchés de
gros, en déterminant les services et les
infrastructures qui sont nécessaires & un
opérateur pour entrer sur chaque mar-
ché de détail.

En outre, certains marchés sont défi-
nis directement dans les directives et font
I'objet d'une analyse sur cette base?:

— |'article 19 de la directive « service
universel » recense le marché de la

94. On nofera que la Commission propose d'ajouter un marché & ceux qui ont été identifiés dans I'annexe |, celui des

services de fransmission dans les médias.

95. |l apparait que les services de téléphonie fixe et mobile ne sont pas encore substituables de telle fagon que le prix des

uns confraint le prix des autres.

96. Ces marchés sont fraités de maniere particuliére car leurs définitions ne respectent pas scrupuleusement les méthodo-
logies du droit de la concurrence, et les directives prévoient 'obligation qui devia éfre imposée a |'opérateur puissant,

sans laisser de flexibilité aux A.R.N.
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« fourniture de raccordements au réseau
téléphonique public et de 'utilisation de
ce réseau en position déterminée » et
prévoit l'imposition de la sélection et
présélection des opérateurs.

- l'article 18 de la méme directive
identifie le marché de la « fourniture de
I'ensemble minimal de lignes louées ou
d'une partie de celui-ci » et prévoit une
obligation de fourniture de fagon non

discriminatoire, transparente et orientée
vers les colts.

- enfin, 'article 6 de la directive
« acces » recense le marché de « |'acces
conditionnel aux services de télévision et
de radio numériques, indépendamment
des moyens de transmission » et prévoit
notamment un accés dans des conditions
équitables, raisonnables, et non discri-
minatoires.

Liste des marchés identifiés dans le projet de recommandation de

la Commission (17 juin 2002)

Catégories | Marchés de détail Segmentation Marchés de gros Segmentation
Fixe - Voix | ® Accés au réseau télépho- | e Clientéle d'affai-| e Départ d’appel (call origination)
nique public en position re/résidentielle sur le réseau téléphonique public
déterminée * Appels en position déterminée Acheminement en
e Services téléphoniques | locaux/natio- e Terminaison d’appel (call termi- | transit (entre centre
accessibles au public en naux/internatio- | nation) sur divers réseaux télépho-| local et le commu-
position déterminée naux niques publics en position tateur)/circuits d'in-
® Appels d tarifi- | déterminée terconnexion/
cation spéciale e Service de fransit sur le réseau | Services de transit
téléphonique public fixe fournis par un tiers
Fixe - Accés au réseau en position IDEM SUPRA
Données déterminée & bas déiit e Départ d’appel
e Terminaison d’appel
e Service de fransit
Accés au réseau en position Acceés local en vue de la fourniture| ® Dégroupage fotal
déterminée & haut débit de services Infernet & large bande | de la boucle locale
(utilisant les technologies ® Accés partagé ¢ la
DSL, modem cdble, ou boucle locale
autres) o Fourniture d'accés &
haut débit (bitstream)
Accés au réseau en position Capacité local réservée (fourniture| Segmentation pos-
déterminée a trés haut débit des segments locaux ou terminaux| sible selon la capa-
(utilisant un accés dédicacé- des lignes louées) cité (> 2 Mbits/s)
lignes louges)
Mobiles Accés au réseau télépho- ® Accés aux réseaux télépho-
nique mobile et services télé- niques mobiles et départ d'appel
rhoniques mobiles (incluant sur ces réseaux
les appels entrants et sor- e Terminaison d'appel sur divers
tants, l'itinérance, les SMS) réseaux mobiles
e Services internationaux d'itiné-
rance sur les réseaux publics de
téléphonie mobile
Radio- Fourniture de services de e Services de radiodiffusion et
diffusion radio-diffusion réseaux de distribution, pour la
transmission de contenu aux utili-
sateurs finals
® Ressources associées
Note : —  Les marchés en italique sont ceux qui ont été identifiés dans le projet de recommandation comme devant

étre analysés par les ARN.

- Le projet mdlque les segmentations de marchés auxquelles les A.N.R. peuvent se livrer sans devoir nofifier
le marché & la Commission comme différent de la recommandation.
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4. Remarque finale : comparaison
avec le droit de la concurrence

L'intégration des principes du droit
de la concurrence par la réglementation
sectorielle (qui poursuit des objectifs et
adopte une perspective propre) ne va
pas sans poser des problémes particu-
liers.

Contrairement au droit de la concur-
rence oU une intervention est toujours
basée sur un événement bien précis que
I'on peut rattacher & une ou plusieurs
entreprises (accord ou pratique concer-
tée, concentration, abus de position
dominante) et autour duquel le marché
peut étre défini, le droit sectoriel part
d'une perspective plus large et base sa
définition du marché sur une évaluation
prospective de la structure et du fonc-
tionnement de celui-ci%’. Il ne sera donc
pas surprenant que les marchés définis
en droit sectoriel soient plus larges que
ceux délimités aux fins de la politique de
concurrence. L'article 15, §1 de la direc-
tive « cadre » prévoit d'ailleurs que les
marchés définis & son titre le sont sans
préjudice de ceux qui peuvent étre défi-
nis dans le cadre d'affaires spécifiques
en droit de la concurrence.

La segmentation de chacun de ces mar-
chés est également une question complexe,
qui renvoie aux frontiéres de ce qui reléve
de la définition d'un marché et ce qui rele-
ve de l'imposition d'une obligation98. Pour
remédier a la puissance d'un opérateur sur
les marchés identifiés dans la recomman-
dation de la Commission, I'ARN. peut
imposer diverses obligations, entre autres
d'acceés, aux différentes parties techniques
du réseau détenues par cet opérateur. Par

Q7. Paragraphe 27 des « lignes directrices ».

exemple, pour remédier au pouvoir d'une
entreprise sur le marché de la boucle loca-
le, I'A.R.N. pourrait &re amenée & imposer
des obligations d'accés au commutateur ou
aux locaux de colocalisation. Certains
pourraient alors soutenir que puisque cha-
cune de ces parties techniques pourrait étre
définie comme un marché au sens du droit
de la concurrence, la définition du marché
global devrait &tre segmentée en un
ensemble de sous-marchés qui devront étre
identifiés et notifiés & la Commission avant
de pouvoir étre régulés. Toutefois, la
Commission ne semble pas suivre cette
approche. Elle ne considére pas que
chaque partie technique doit étre définie
comme un marché et estime ou contraire
que toutes les obligations nécessaires pour
remédier au pouvoir d'un opérateur sur le
marché global peuvent étre imposées, sans
nécessifer aucune segmentation??.

En outre, pour les marchés d'acces
locaux, il faut déterminer si chaque type
d'acces (interconnexion a tarification forfai-
taire basée sur la capacité (metered access)
ou 4 tarification non forfaitaire basée sur le
temps d'utilisation (unmetered access),
dégroupage total de la boucle locale, acces
partagé, ...) constitue un marché disfinct,
ou seulement une obligation particuliére
pour remédier au pouvoir d'un opérateur
sur un marché plus global. Il nous semble
que cette question doit &tre résolue par réfé-
rence d la définition des marchés de détail.
Ainsi, si un type particulier d'accés est le
seul possible pour entrer sur un marché de
détail pertinent, cet accés constitue un mar-
ché distinct. Par contre, si d'autres types
d'acces lui sont substituables pour entrer sur
ce marché de détail, ils font partie du méme
marché, et chacun d'eux n'est qu'un remé-
de particulier!®,

98. Et parfant & I'étendue du pouvoir de blocage de la Commission sur les décisions des A.R.N. en vertu de I'article 7

de la directive « cadre ».

99.  « Explanatory Memorandum » du projet de recommandation « marchés », § 3.3.

100. Par exemple, s'il existe un marché de détail pour I'accés a I'Internet haut débit, trois types d'accés & la boucle loca-
le (dégroupage complet, accés partagé et fourniture de services d'accés & haut débit - bitstream) feront partie du
méme marché de gros car tous frois sont substituables pour entrer sur le marché de détail. Par contre, I'acces & la
boucle locale sous forme d'interconnexion fera partie d'un marché distinct car il ne permet pas de servir les mémes

marchés de détail.
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¢. Deuxiéme étape: la puissan-
ce significative sur le marché

1. Evolution du concept durant la pro-
cédure d'adoption de la directive
« cadre »

Dans ses réflexions initiales soumises
a consultation publique, la Commission
avait proposé deux seuils différents pour
la réglementation asymétrique: un seuil
élevé, correspondant & la dominance au
sens du droit de la concurrence, qui
déclencherait les obligations les plus
lourdes (acces obligatoire, orientation
vers les colts, non-discrimination) et un
seuil plus bas, correspondant & un
concept de puissance inchangé, déclen-
chant des obligations plus légéres (négo-
ciation de l'accés, transparence)'0l.
Durant la consultation, la maijorité des
commentaires fut défavorable & un
double seuil jugé trop complexe et pré-
conisait un seuil unique, sans toutefois
dégager de consensus sur la fixation de
celui-ci. Les nouveaux entrants dans le
secteur fixe et la majorité des régulateurs
plaidaient pour que le concept de puis-
sance reste inchangé, tandis que
d'autres suggéraient un alignement du
concept sur la dominance au sens du
droit de la concurrence’®2. La
Commission s'est finalement ralliée &
cette derniére option dans sa proposition
de directive « cadre »103 car elle limite-
rait la régulation & ou elle se justifiait,
renforcerait la flexibilité de la notion de
puissance (et partant permettrait de tenir

compte de 'évolution de marchés com-
plexes et dynamiques), et faciliterait la
transition vers une application intégrale
du droit de la concurrence lorsque le
besoin s'en ferait ressentir.

Durant la premiére lecture au
Parlement européen, son rapporteur
avait d'abord suggéré de reprendre la
définition de I'accord-cadre O.M.C. sur
les services de base de télécommunica-
tions104. || estimait que le droit sectoriel,
qui vise & créer les conditions d'une
concurrence effective, poursuit des
obijectifs différents de ceux du droit de la
concurrence, qui se contente de restau-
rer une concurrence effective naturelle,
et partant, le droit sectoriel ne pouvait
utiliser le méme seuil d'intervention que
le droit de la concurrence. Toutefois,
nous pensons que si la définition de I'ac-
cord O.M.C. est peut-étre plus parlante
que le concept de dominance car elle
renvoie directement aux comportements
dommageables pouvant étre occasion-
nés aux concurrents, elle est critiquable
car elle est comprise dans le concept de
dominance et plus incertaine vu qu'elle
n'est explicitée par aucune jurispruden-
ce, tant au niveau de 'O.M.C. qu'au
niveau européen. Plus fondamentale-
ment, nous pensons que si le droit secto-
riel et le droit de la concurrence
poursuivent des objectifs différents, cela
n'implique pas nécessairement qu'ils uti-
lisent des seuils d'intervention différents.
La dominance n'est qu'une maniére éco-
nomique et juridique de décrypter les

101. Communication « réexamen 1999 », pp. 61-62. Cette solution fut suggérée dans une étude réalisée pour les ser
vices de la Commission dans le cadre de la révision 1999: D. LewiN, D. ROGERSON, A review of the Interconnect
Directive - A final report to the Information Society Directorate, London, Ovum, October 1999, pp. 37-48, mais reje-
tée par une autre étude, qui préconisait d'utiliser le concept de goulet d'étranglement : SQUIRE, SANDERS, DEMPSEY,
with ANALsis, « Consumer Demand for Telecommunications Services and the Implications of the Convergence of Fixed
and Mobile Networks for the Regulatory Framework for a Liberalised EU Market », January 2000, pp. 143-164.

102. Communication de la Commission du 26 avril 2000 « Résultats de la consultation publique sur le réexamen 1999
du cadre des communications et lignes directrices pour le nouveau cadre réglementaire », COM (2000) 239,

pp. 21-22.
103.J.O.C.E., n° C 365E/198 du 19 décembre 2000.

104. e critére proposé éfait : « capacité persistante d'affecter matériellement les conditions de participation sur le marché
pertinent, disposant ou non d'une position dominante sur la marché ». Paasilinna, 2000,/0184(COD), draft report,
16 novembre 2000, pp. 15 et 23 [nofre traduction). Pour I'accord O.M.C., voy. décision 97,/838/CE du Consell
du 28 novembre 1997 concernant la conclusion, au nom de la Communauté européenne, pour les matieres rele-
vant de sa compétence, des résultats des négociations de I'O.M.C. sur les services de télécommunications de base,

JJO.C.E.,, n° L 347/45 du 18 décembre 1997
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forces du marchg, elle n'est qu'un cer-
tain degré de pouvoir de marché per-
mettant & son bénéficiaire d'adopter des
comportements qui diminueront I'effica-
cité. On peut donc concevoir que le
degré de pouvoir de marché requis pour
une infervention en droit sectoriel soit le
méme que celui requis pour une inter-
vention en droit de la concurrence, bien
que les deux types d'intervention
publique poursuivent des obijectifs diffé-
rents puisque le premier vise a prévenir
ex ante les utilisations abusives qui pour-
raient étre faites de la position dominan-
te et que le second vise & sanctionner ex
post ces abus.

C'est pourquoi, & juste fitre selon
nous, le Parlement européen n'a finale-
ment pas refenu la suggestion de son
rapporteur, et a soutenu la proposition
de la Commission de baser la puissance
sur la dominance. Toutefois, il clarifiait le
concept de dominance collective et ajou-
tait deux cas supplémentaires d'interven-
tion: le contréle de I'accés aux
utilisateurs finaux et l'intégration verti-
cale permettant d'altérer de maniére
appréciable la concurrence05. Ces
amendements ne nous paraissent pas
pertinents car un contréle d'accés aux
utilisateurs finaux ou une intégration ver-
ticale ne justifient une infervention
publique que s'ils ménent & un pouvoir
de marché équivalent & la dominance.
D'ailleurs, dans sa proposition modi-
fiee106, la Commission n'a pas refenu les
amendements du Parlement car elle esti-
mait qu'il ne se justifiait pas d'étendre
I'imposition des obligations liée & la
puissance au-deld de la dominance.

La position commune du Conseil107
n'a pas non plus repris ces amende-

ments et s'en est tenue & la proposition
de la Commission, tout en clarifiant plu-
sieurs points importants. D'une part,
I'article 13, §2 (devenu l'article 14, §2
dans la version finale) explicite I'équiva-
lence entre la PS.M. et la dominance.
D'autre part, I'article 13, §2 et I'annexe
Il clarifient les critéres de la position
dominante collective. Enfin, durant les
débats, il fut précisé que le test de
concurrence effective mentionné a I'ar-
ticle 15 (devenu l'article 16) correspond
au test de puissance de |'article 13. Dés
lors, I'absence de concurrence effective
signifie la présence d'une ou plusieurs
entreprises disposant d'une puissance
significotive, et inversement, la concur-
rence effective signifie I'absence d'entre-
prise ayant une puissance
significative’08. L'absence de concurren-
ce effective ne nécessite donc pas la
preuve d'un comportement abusif de
I'entreprise, ce qui nous semble logique
puisque la condition déclenche une
régulation qui vise précisément & préve-
nir tout comportement abusif et non & le
sanctionner. Sous réserve de I'effet de
levier, il y a donc une identité stricte
entre la dominance, la P.S.M. et |'absen-
ce de concurrence effective.

L'article 14 de la directive finalement
adoptée reprend la position commune
du Conseil: une entreprise dispose d'une
puissance significative sur le marché si,
individuellement ou conjointement avec
d'autres, elle se trouve dans une position
équivalente & une position dominante,
ou bénéficie d'un effet de levier venant
d'un marché ou elle dispose d'une domi-
nance. L'identité de la notion de P.S.M.
et de la dominance a donc été mainte-
nue. Mais comme le précise le considé-
rant 27, l'analyse de la concurrence

105. A5-0053/2001, Ter mars 2001, amendement 56, J.O.C.E., n® C 277/91 du Ter octobre 2001.

106.J.O.C.E., n° C 270E/199 du 25 septembre 2001.
107.J.O.C.E., n° C 337/34 du 30 novembre 2001.

108. Ce point est maintenant clarifié dans le considérant 27 de la directive « cadre » qui précise que « ...les obligations
rég\ememoires ex ante ne (son) imposées qu’eﬂ I'absence de concurrence eﬁedive, c'estadire sur les marchés ou
opérent une ou plusieurs entreprises disposant d'une puissance significative sur le marché ... » et par les paragraphes

19 et 107 des « lignes directrices ».
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effective — et donc de la PS.M. - est
prospective. Les A.R.N. devront donc
déterminer si la dominance est suscep-
tible de perdurer durant une période rai-
sonnable  (qui  est liee aux
caractéristiques de chaque marché et
aux échéances des analyses successives)
avant de désigner un opérateur comme
puissant. Pour ce faire, les A.R.N.
devront, en se basant sur les conditions
existantes, tenir compte des développe-
ments attendus du marché109.

En droit antitrust, la position domi-
nante a été définie par la jurisprudence
communautaire comme le pouvoir de se
comporter, dans une mesure appré-
ciable, de maniére indépendante de ses
concurrents, de ses clients, et en fin de
compte des consommateurs'10. Il s'agit
d'un certain degré de pouvoir de mar-
ché, qui permet & son ou ses bénéfi-
ciaires de se comporter de maniére
indépendante sur le marché, et qui a été
jugé nécessaire et suffisant pour justifier
I'intervention du droit de la concurrence.
Puisque le législateur européen a décidé
d'aligner le concept de P.S.M. sur la
dominance, c'est ce méme degré de
pouvoir de marché — toutefois déterminé
de maniére prospective — qui déclenche-
ra |'intervention de la régulation secto-
rielle.

La position dominante peut étre de
deux types — simple ou collective — sui-
vant qu'elle est détenue par une ou plu-
sieurs entreprises.

2. Dominance simple! 1

L'appréciation de la dominance
simple n'est pas une téche aisée qui se
limiterait & I'examen mécanique d'une
liste exhaustive de critéres. Elle implique
une appréciation globale du marché
pour déterminer si une entreprise possé-
de un degré de pouvoir de marché tel
qu'elle peut se comporter de maniére
indépendante. Cet examen peut se faire
en deux étapes: d'abord la détermina-
tion de l'intensité de la concurrence
actuelle sur le marché, et ensuite, la
détermination de la concurrence poten-
tielle.

La concurrence actuelle doit étre éva-
luée & 'aune d'un ensemble de critéres,
dont I'un des plus importants est la part
de marché. Selon la jurisprudence, si la
part de marché est inférieure a 25%112,
I'absence de dominance sera présumée,
tandis que si elle est supérieure d
40%13, la dominance sera alors présu-
mée, ces deux présomptions réfragables
pouvant étre renversées. En pratique, les
parts de marchés sont évaluées par réfé-
rence au montant des ventes, en valeur
en cas de produits différenciés et en
volume en cas de produits homo-
génes''4. Dés lors, dans le secteur des
communications électroniques ou la plu-
part des produits et services sont diffé-
renciés, les parts de marché doivent le
plus souvent étre évaluées par référence
au chiffre d'affaires’15.  Toutefois,
d'autres critéres peuvent également étre

109. Paragraphe 20 des « lignes directrices ». Partant, la détermination de la P.S.M. s'apparente plus au calcul de la
dominance au sens de I'article 2 du réglement « concentration » qui est prospectif (réglement (CEE) n® 4064,/89 du
Conseil du 21 décembre 1989 relafif au contréle des opérafions de concentration entre entreprises, J.O.C.E., n° L
395/1 du 30 décembre 1989, modifié en demier lieu par le Réglement (CE) n° 1310/97 du Conseil du 30 juin
1997, JJO.C.E., n° L 180/1 du 9 juillet 1997) qu'a celle de I'article 82 du Traité CE, pour laquelle de calcul et

principalement rétrospectif.

110. Yoy CJ.CE., 14 février 1978, United Brands, 27/76, Rec. 207, §65 ; CJ.C.E., 13 février. 1979, Hoffman-la

Roche, 85/76, Rec., 461, §38.

111, V. KoraH, « Concept of a Dominant Position within the Meaning of Article 86 », CM.LR., 1980, pp. 395-414.

112. Voy. aussi le considérant 15 du réglement « concentration ».

113. Hoffman-la Roche, cit., supra § 41 ; CJ.C.E., 3 juillet 1991, Akzo, C-62/86, Rec., 13359, § 60 ; TPI.CE., 7
octobre 1999, Irish Sugar, 7228/97, Rec., 12969, § 70 ; TPI.C.E., 22 novembre 2001, A AM.S., T139/98,

non encore publié.

114. lignes « directrices », §§ 76-/7 ; communication « marché », §§ 54-55.

115. Yoy n. « Significant Market Power »
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pris en compte, comme la capacité ou le
nombre de points de terminaison d'un
opérateur!16. De plus, les ventes internes
sont en principe prises en compte dans
le calcul des parts de marchés!7.

La concurrence actuelle est égale-
ment évaluée sur la base d'autres cri-
teres : ceux déja utilisés dans le cadre
réglementaire de 1998 (capacité d'in-
fluencer les conditions du marché, chiffre
d'affaires par rapport d la taille du mar-
ché, contréle des moyens d'acces a I'uti-
lisateur final, facilités d'accés aux
ressources financiéres, expérience dans
la fourniture de produits et de services
sur le marché, liens internationaux),
ceux repris dans la liste exemplative du
paragraphe 78 des lignes directrices
« analyse du marché » (économie
d'échelle ou de gamme, intégration ver-
ticale, absence de puissance d'achat
compensatrice, supériorité technolo-
gique, diversification des produits, exis-
tence d'un réseau de distribution
développé) ou encore le contréle d'une
facilité essentielle’18.

Outre la concurrence réelle sur le
marché, la concurrence potentielle doit
également étre prise en compte pour
apprécier la position dominante.
L'ARN. doit évaluer la possibilité que

116. Idem, pp. 4-6.

les entreprises déja présentes sur le mar-
ché étendent leur production étendent ou
que des opérateurs qui ne sont pas enco-
re présents y entrent & moyen terme,
éventuellement en encourant des colts
substantiels et non récupérables. Cette
concurrence potentielle dépend donc de
I'intensité des barriéres & l'entrée et a
I'expansion?19.

3. Dominance collective 120

L'appréciation de la dominance col-
lective, quant a elle, est plus difficile car
il s'agit d'un concept complexe dans la
théorie économique'?! et nouveau dans
la jurisprudence communautaire. On
considére que deux ou plusieurs entre-
prises détiennent une position dominan-
te collective lorsque, bien que restant
indépendantes, elles se comportent
ensemble comme le ferait une seule et
unique entreprise bénéficiant d'une
dominance. Ce parallélisme de compor-
tement peut étre d0 & |'existence de liens
structurels entre les entreprises (comme
des accords) ou & une structure de mar-
ché telle que les entreprises alignent
leurs comportements sans se concerter et

sans aucun lien entre elles (collusion taci-
fe)122,

117. Idem, p. 7 ; contra : communication de la Commission relative & I'application des régles de concurrence aux accords
d'accés dans le secteur des télécommunications, J.O.C.E, n°® C 265/2 du 22 aolt 1998, ci-aprés « communica-
tion accés », § 70 ; CJ.C.E., 21 février 1973, Continental Can, 6/72, Rec., 215.

118. Comme précisé par le paragraphe 81 des lignes « directrices », le confréle d'un facilité essentielle implique une domi-
nance, et partant une P.S.M., mais & I'inverse la P.S.M. n'exige pas la preuve du contréle d'une facilité essentielle
puisqu'il se peut qu'une entreprise soit dominante sans contréler une facilité essentielle (voy. également le paragraphe

69 de la communication « acces »).

119. D. Harsord and T. HOEHN, « Barriers to Enfry and Exit in European Competition Policy », Infernational Review of law
& Economics 14, 1994, pp. 411-435 ; S. TURNBULL, « Barriers to Entry, Article 86 and the Abuse of a Dominant
Position: An Economic Critique of European Community Competition Law », E.C.L.R., 1996, pp. 96-103.

120. G. Nets, « Collective dominance: More Than Just Oligopolistic Inferdependance », E.C.L.R., 2001, pp. 168-172.

121. G. STGIRR, « A Theory of Oligopoly », Journal of Political Economy 72, 1964, p.44 ; C. SHaPRO, « Theories of Oligopoly
Behaviours », in R. ScHMALENSEE and R. WILIG (ed), Handbook of Industrial Organization, North Holland, 1989, p. 329.

122. T.PI.C.E., 25 mars 1999, Gencor, T102/96, Rec., 753, §8§ 276277 ; CJ.C.E., 16 mars 2000, Compagnie
Maritime Belge, C-395/96 et C-396/96P, Rec., 1365, § 39 ; ef en particulier TPL.C.E., 6 juin 2002, Airlours,
T-342/99, non encore publié au Recueil, § 61 qui précise que « Une situation de position dominante collective peut
donc intervenir (...) lorsque [...) prenant conscience des intéréts communs, chaque membre de |'oligopole dominant
considérerait possible, économiquement rationnel et donc préférable d'adopter durablement une méme ligne d'ac-
tion sur le marché dans le but de vendre au-dessus des prix concurrentiels, sans devoir procéder & la conclusion d'un
accord ou recourir & une pratique concertée au sens de 'article 81 CE |...), et ce sans que les concurrents actuels
ou potentiels, ou encore les clients et les consommateurs, puissent réagir de maniére effective ».
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Ainsi, selon l'arrét Airtours!23, la
dominance collective nécessite le respect
de trois conditions. « En premier lieu,
chaque membre de |'oligopole dominant
doit pouvoir connaitre le comportement
des autres membres, afin de vérifier s'ils
adoptent ou non la méme ligne d'action
(...). La transparence sur le marché
devrait, dés lors, étre suffisante pour
permettre & chaque membre de I'oligo-
pole dominant de connaitre, de maniére
suffisamment précise et immédiate,
I'évolution du comportement sur le mar-
ché de chacun des autres membres. En
deuxiéme lieu, il est nécessaire que la
situation de coordination tacite puisse se
maintenir dans la durée, c'est-a-dire
qu'il doit exister une incitation & ne pas
s'écarter de la ligne de conduite commu-
ne sur le marché. (...) Il faut qu'il y ait
suffisamment de facteurs de dissuasion
pour assurer durablement une incitation
a ne pas s'écarter de la ligne de condui-
te commune, ce qui revient & dire qu'il
faut que chaque membre de I'oligopole
dominant sache qu'une action fortement
concurrentielle de sa part destinée a
accroitre sa part de marché provoque-
rait une action identique de la part des
autres, de sorte qu'il ne retirerait aucun
avantage de son initiative (...). En troi-
sieme lieu, (il faut) (...) également éta-
blir que la réaction prévisible des
concurrents actuels et potentiels ainsi
que des consommateurs ne remettrait
pas en cause les résultats attendus de la
ligne d'action commune. »

L'analyse que doit mener I'A.R.N. est
donc complexe et, pour la guider, I'an-
nexe Il de la directive « cadre » prévoit
une liste non exhaustive et non cumulati-

ve de critéres susceptibles de conduire &
une coordination tacite et, partant, & une
dominance collective : concentration,
transparence, maturité, symétrie dans les
coits et dans les parts de marché, méca-
nismes de rétorsion, etc. En outre, dans
le cadre du contréle des concentrations,
la Commission a déja eu I'occasion
d'appliquer le concept de position domi-
nante collective dans le secteur des com-
munications électroniques. Ainsi, elle a
considéré que le marché de la télépho-
nie mobile en Allemagne!24 et en
Belgique'25 pouvait présenter les carac-
téristiques menant & une dominance col-
lective. Par contre, le marché irlandais
de 'accés commuté & Internet'26 ou le
marché paneuropéen des services
mobiles aux clients & itinérance interna-
tionale'?” ne semblaient pas présenter
de telles caractéristiques. Dés lors, il
apparait que la dominance collective
doit étre appréciée au cas par cas et
dépend fortement des circonstances de
I'espece.

4. Effet de levier

Enfin, 'article 14, §3 de la directive
« cadre » prévoit une troisiéme hypothé-
se de puissance puisqu'une entreprise
qui est puissante sur un premier marché
peut étre considérée comme puissante
sur un second marché, qui lui est étroite-
ment lié, dans la mesure oU I'entreprise
peut utiliser sa puissance du premier
marché pour acquérir ou renforcer son
pouvoir sur le second marché. En
d'autres termes, si un opérateur est
dominant sur un marché, I'A.R.N. pour-
rait faire « comme si » cet opérateur était

123. Paragraphe 62 de l'arrét. Par ailleurs, il ne faut pas confondre I'oligopole, qui signifie simplement la présence de
peu d'acteurs sur le marché et la dominance oligopolistique qui signifie que |'ensemble des acteurs sur le marché se

comportent comme le ferait un monopoleur.

124. Vodafone/AirTouch, M. 1430, § 28. Les critéres mofivant la décision sont: accés au marché trés réglementé, nombre
de licences limité par les fréquences disponibles, fransparence.
125. France Telecom/Orange, M.2016, § 26. les critéres motivant la décision sont: parallélisme de comportement et

fransparence.

126. BT/Esal, M. 1838, §§ 10-14. les critéres motivant la décision sont: marché en expansion, évolution technologique,

produits non homogeénes.

127. France Telecom/Orange, M.2016, §§ 39-40. Les critéres motivant la décision sont: marché en expansion, produits
non homogeénes, absence de symétrie entre les acteurs de marché.
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dominant sur un autre marché qui lui est
lié verticalement ou horizontalement, le
désigner comme puissant sur ce second
marché et lui imposer les obligations
appropriées.

Cette disposition fait écho & I'arrét
Tetra Pak 128 o0 la Cour de justice a
considéré qu'une entreprise détenant
une position dominante sur un marché et
une position prééminente sur un marché
distinct mais étroitement connexe est pla-
cée dans une situation assimilable & la
détention d'une position dominante sur
I'ensemble de ces marchés, et partant
pouvait étre condamnée pour un com-
portement abusif sur le marché distinct.

Cette disposition doit néanmoins étre
maniée avec prudence!?? car elle pour-
rait mener & une réglementation excessi-
ve et dommageable pour
I'investissement et I'intérét du consom-
mateur, particuliérement dans le cas des
marchés émergents. Ainsi dans ses
lignes « directrices »130, la Commission
a précisé qu'il est préférable d'imposer
des obligations sur le marché dominé
(souvent le marché amont de 'infrastruc-
ture). Ce n'est que si ces obligations ne
pourraient pas assurer une concurrence
effective sur le marché connexe (souvent
le marché de détail des services) que sa
réglementation se justifie. En pratique,
['utilisation de I'article 14, §3 de la
directive « cadre » ne nous semble justi-
fice que si la réglementation du marché
amont serait trop tardive ou difficile &
mettre en ceuvre d la suite du manque de
transparence des prix et autres condi-
tions applicables sur ce marché.

5. Comparaison avec le droit de la
concurrence

On le voit, le concept de puissance a
été aligné sur celui de la position domi-
nante en droit de la concurrence.
Toutefois, une entreprise puissante n'est
pas nécessairement dominante au sens
de l'article 82 du Traité CE puisque le
marché pertinent peut étre défini diffé-
remment en droit sectoriel et en droit de
la concurrence et que la puissance s'ap-
précie de fagon plus prospective que la
dominance dans la cadre d'un abus
passé. En outre, la désignation comme
puissant se base sur des critéres princi-
palement structurels et n'implique pas, ni
ne présume, que l'entreprise a commis
un abus sanctionable. Elle implique seu-
lement que, d'un point de vue structurel
et prospectif, |'entreprise désignée dis-
pose, sur le marché identifié, de suffi-
samment de pouvoir pour se comporter
de maniére appréciable indépendam-
ment de ses concurrents et des consom-
mateurs!31.

d. Troisiéme étape: les obliga-
tions qui peuvent étre imposés
aux opérateurs puissants

1. Principes

Dans le cadre réglementaire actuel, la
désignation comme puissant implique
I'imposition de toutes les obligations pré-
vues dans les directives. Dans le nouveau
cadre, les A.R.N. disposent de plus de
flexibilité puisqu'elles doivent imposer une
ou plusieurs obligations réglementaires

128.CJ.C.E., 14 novembre 1996, Tetra Pak I, C-333/94P, Rec., -5951. Cet arrét a été critiqué par la doctrine qui
estime que 'auforité de concurrence doit infervenir sur le marché doming, et ne peut éfendre 'emprise des obliga-
tions du droit de la concurrence & des marchés ne comptant pas d'entreprises dominantes; voy. notamment V. KORAH,
« Tetra Pak Il - Lack of Reasoning in Court's Judgment », E.C.L.R. 1997, pp. 98-103.

129.S. TAICR, « European Commission’s Draft Guidelines on Market Analysis and the Calculation of Significant Market
Power: The Extension of Tetra Pak Il to Regulation », C.T.L.R., 2001, pp. 129-135.

130. Paragraphe 84 des « lignes directrices ».
131. Paragraphe 30 des « lignes directrices ».
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appropriées, & choisir dans la liste limita-
tive des articles 9 a 13 de la directive
« accés » pour les marchés de gros (trans-
parence, non-discrimination, séparation
comptable, accés & des ressources de
réseau spécifiques, controle des prix et
systtme de comptabilisation des
colts'32), et dans la liste non limitative de
I'article 17 de la directive « service uni-
versel » pour les marchés de détail (infer-
diction des prix excessifs ou d'éviction,
non discrimination, ...). La flexibilité des
ARN. n’est contrainte que par les objec-
tifs du nouveau cadre et le principe de
proportionnalité puisque les obligations
imposées doivent étre fondées sur la natu-
re du probléme constaté, justifices au
regard des obijectifs du nouveau cadre
(concurrence effective, marché intérieur,
intéréts des utilisateurs) et proportionnées,
ce qui implique qu'elles doivent étre le
moins interventionnistes possible!33.

2. Comparaison avec le droit de la
concurrence!34

Outre le fait qu'elles soient imposées
ex ante, les obligations qui peuvent peser
sur les opérateurs puissants vont souvent
plus loin que celles qui s'imposent & une
entreprise dominante en droit de la
concurrence!35. Ainsi, alors qu'en droit
sectoriel, un accés obligatoire peut étre
imposé aprés une analyse économique
sommaire, un refus d'accés n’est abusif
que si les conditions trés restrictives de la
théorie des facilités essentielles!36 sont

remplies. De méme, une A.R.N. peut aisé-
ment imposer un prix orienté sur les codts,
alors qu'un abus nécessite la preuve, fort
difficile & rapporter, que les prix sont clai-
rement en dessous ou au-dessus des
cots. En outre, la non-discrimination peut
s'apprécier par rapport aux propres enti-
tés d'un opérateur puissant, alors qu'elle
s'apprécie principalement par rapport
aux tiers en droit de la concurrence.
Enfin, des obligations comme la transpa-
rence et la séparation comptable ne sont
en principe possibles qu'en droit sectoriel.

e. Evolution du concept de
puissance et relation avec le
droit de la concurrence

Intégrant les principes du droit de la
concurrence, la mise en ceuvre du nou-
veau concept de P.S.M. apparait donc
plus flexible et davantage en ligne avec
la réalité économique du marché que
dans le cadre réglementaire de 1998.
En effet, les marchés ne sont plus prédé-
finis dans les directives selon la techno-
logie utilisée, mais sont définis
périodiquement selon les substituabilités
de I'offre et de la demande et en tenant
compte de la recommandation « mar-
chés » de la Commission. Quant & I'ap-
préciation de la puissance, elle n'est plus
principalement fonction d'un niveau
déterminé de parts de marché mais fait
I'objet d'une appréciation globale des
conditions de marché, tenant compte de
la concurrence réelle et potentielle!37.

132. En vertu de l'arficle 8, §3 de la directive « accés », une AR.N. peut imposer aux opérateurs puissants d'autres obli-
gations que celle prévues dans la directive pour autant qu'elle obtienne I'accord préalable de la Commission.
133. Articles 8, §4 de la directive « accés », article 17, §2 de la directive « service universel », et paragraphe 118 des

« lignes directrices ».

134. Pour une comparaison des obligations, voy. aussi: P. LaroucHe, Competition Law and Regulation ...

, op. cit., pp.

165-268; A. D STReeL ef E. VEGIS, « La théorie des facilités essentielles et son application aux télécommunications »,
in E. MONTERO (DR.), Droit des technologies de I'information : ..., cit.supra, pp. 389-424; B. DOHERTY, « Competition
Llaw and Sector-Specific Regulation », C.T.L.R., 2001, pp. 225-232

135. Communication « accés », paragraphe 15, H. UNGERER, « Telecoms Pricing Policies and their Effect on the European
Infernet », 4 juin 1998, htip://europa.eu.int/com/competition/speeches/index_1998.html. Pour un catalogue des
abus possibles en droit de la concurrence : R. WHiIsH, op. cit., pp. 601-674.

136. Ces conditions ont été déterminées dans |'affaire : CJ.C.E., 26 novembre 1998, Bronner et Mediaprint, C-7 /97,

Rec., 7791

137. Estce & dire, comme d'aucuns |'ont suggéré, que le seuil de la P.S.M. a été relevé 2 C'est possible car le niveau de
parts de marché, un indice principal de la P.S.M., a été relevé de 25% vers 40%. Toutefois, les marchés pertinents
seront définis différemment ef, partant, pourront étre délimités plus étroitement. D'autre part, en cas de dominance
collective, les parts de marché de chacune des entreprises peuvent étre inférieure & 40%.
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Mais comme ce concept rénové de la
P.S.M. se base de maniére extensive sur
les principes du droit de la concurrence,
un renforcement notable de la coopéra-
tion entre les autorités sectorielles et les
autorités de concurrence est souhaitable,
tant dans |'appréciation des problémes
que dans I'échange des informations —
confidentielles ou non - qu'elles recoi-
vent des acteurs du marché138. A défaut,
les entreprises risquent de se livrer & un
forum shopping entre les autorités, de
multiplier les procédures, au détriment
des consommateurs, de I'industrie et des
institutions.

Enfin, il est important de souligner
que |'application de méthodologies ana-
logues n'implique pas nécessairement
que la définition des marchés et I'appré-
ciation de la dominance méneront tou-
jours au méme résultat en droit de la
concurrence et en droit sectoriel. Comme

Conc

1. Méme si la politique réglementai-
re européenne en matiére de télécom-
munications voire de communications
électroniques s'est caractérisée par plu-
sieurs phases d'évolution et par de nom-
breuses directives de modification et
d'abrogation, ces différentes phases
constituent beaucoup plus une évolution
qu'une révolution'40. Cette continuité
s'exprime parfaitement & travers les
objectifs de la réglementation et de I'ac-
tion des A.RN. qui sont restés quasi
identiques'4! & travers les différentes
phases, méme s'il a fallu attendre I'ar-

nous I'avons vu, les marchés seront sou-
vent définis plus largement en droit sec-
toriel qu'en droit de la concurrence et la
désignation d'une entreprise comme
puissante n'implique pas nécessairement
qu'elle soit également dominante, ni a
fortiori qu'elle ait commis un abus répré-
hensible. Plus fondamentalement, I'inté-
gration par le droit sectoriel des
principes du droit de la concurrence ne
signifie nullement une (con)fusion des
deux régimes. Le droit sectoriel continue-
ra a infervenir ex ante pour prévenir
toute utilisation dommageable de pou-
voir de marché, et de fagon plus géné-
rale, favoriser |'émergence d'une
concurrence effective dans le secteur des
communications électroniques. Le droit
de la concurrence se contente pour sa
part, de sanctionner ex post les abus et
de rétablir une situation concurrentielle
préalable’39.

ions

ticle 8 de la directive « cadre » pour les
voir formulés de maniére explicite. |l
s'agit de la promotion de la concurren-
ce, de la contribution au développement
du marché intérieur et du soutien aux
intéréts des citoyens de 'Union euro-
péenne, que ce soit par la garantie de
certaines offres comme le service univer-
sel ou par la réalisation d'un niveau
élevé de protection des consommateurs.

2. la continuité des différentes
phases d'évolution s'exprime également
eu égard au principe de réglementation

138. Ainsi l'arficle 16, §1 de la direcfive « cadre » prévoit que I'analyse de marché effectuée par les A.R.N. se fait en
collaboration avec les autorités de concurrence, et I'article 5, §3 dispose que les deux autorités se communiquent
toutes les informations nécessaires, y compris confidentielles, & I'application du nouveau cadre réglementaire. Sur la
question des relations entre les autorités de concurrence et les régulateurs sectoriels, voy. : O.E.C.D., Telecom-
munications Regulations: Institutional Structures and Responsabilities, May 2000, DSTI/ICCP/TISP(99)15 /FINAL.

139. Sans compter le réle régulatoire et ex anfe du confréle des concentrations.

140. P. laroucHe, Competition Law and Regulation..., op.cit., p. 1 parle a cef égard de “successive applications of paint

on a surface”.

141. Voy. communication « réexamen 1999 », p. 13 et R. QUECK, Ph. DEFRAIGNE, op. cif., pp. 342-344 et 346-348.
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asymétrique qui a été confirmé tout au
long des différentes phases du cadre
réglementaire. Cette réglementation asy-
métrique qui impose aux entreprises
puissantes des obligations spécifiques
« apparait nécessaire jusqu'a ce que
s'installe une concurrence réelle »142, Se
pose cependant la question de savoir si
les obligations qui doivent étre imposées
aux entreprises puissantes peuvent |'étre
également aux entreprises non puis-
santes.

En ce qui concerne la premiére
phase d'évolution, la question nous
parait ne pas se poser puisque les obli-
gations imposées aux organismes de
télécommunications ['étaient en raison
des droits spéciaux ou exclusifs dont ces
derniers jouissaient et dont les autres
opérateurs ne profitaient pas.

En ce qui concerne les deux phases
ultérieures, la réponse est moins claire.
Alors que la directive « O.N.P-lignes
louées 97 » prévoit explicitement que
« les Etats membres veillent & ce que les
obligations découlant de la présente
directive ne sont pas imposées aux orga-
nismes qui ne sont pas puissants sur le
marché des lignes louées, & moins qu'il
n'y ait pas d'organismes puissants sur
ledit marché »143, la directive « O.N.P-
interconnexion » est moins explicite. Par
exemple son article 7, §1 expose seule-
ment que les Etats membres veillent & ce
que les dispositions (des paragraphes 2
a 6) s'appliquent aux organismes puis-
sants sur le marché sans se prononcer
explicitemment sur la question d'une
possible imposition des mémes obliga-
tions aux organismes non puissants. De
plus, le considérant 9 de la méme direc-
tive prévoit « qu'il importe de fixer des
principes garantissant la transparence,
['acces & l'information, la non-discrimi-

nation et I'égalité d'acces, en particulier
pour les organismes puissants sur le
marché ».

Le nouveau cadre réglementaire
semble a priori exclure |'imposition aux
entreprises non puissantes d'obligations
explicitement prévues pour les entre-
prises puissantes'44. Cependant, la for-
mulation relativement ouverte de 'article
5 de la directive « accés »145 peut étre
interprétée comme donnant le pouvoir
aux A.RRN. d'imposer aux entreprises
non puissantes d'importantes obligations
en matiére d'accés et d'interconnexion
qui dépasseraient |'obligation explicite-
ment prévue & charge des entreprises
qui controlent I'accés aux utilisateurs
finals, d'assurer |'interconnexion dans la
mesure de ce qui est nécessaire pour
assurer la connectivité de bout en bout.
Une formulation plus explicite des direc-
tives aurait sOrement été souhaitable.

3. Si les grands objectifs et le princi-
pe de la réglementation asymétrique
n'ont pas changé, ses destinataires ont
été modifiés pour tenir compte de I'évo-
lution des marchés. Il nous semble que
I'évolution du concept de puissance au
cours des différentes phases de la libé-
ralisation des télécommunications refléte
bien I'évolution du réle de la réglemen-
tation sectorielle.

Durant les deux premiéres phases de
la libéralisation, le réle de la réglemen-
tation asymétrique était assez clair:
mener des marchés nouvellement libéra-
lisés vers la concurrence effective,
puisque la suppression progressive des
monopoles ne menait pas automatique-
ment & cette concurrence. En effet, si la
suppression (au début partielle) des
droits spéciaux ou exclusifs donnait la
possibilitt & de nouveaux opérateurs

142. O.C.D.E., « Rapport de I'O.C.D.E. sur la réforme de la réglementation », vol. | : « Etudes sectorielles », O.C.D.E.,

Paris, 1997, p. 36

143. Atticle 1, alinéa 3 de la directive « O.N.P-lignes louées 97 ».
144. Article 8, §3, al. 2 de la directive « accés » et article 17, 85 de la directive « service universel ».

145. En ce sens, R. SCHUTZ et T. ATIENDORN, op. cit., p. 19.
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d'entrer sur le marché, cela ne signifiait
nullement qu'ils étaient en mesure d’en
saisir |'opportunité. Les (anciens) mono-
poleurs gardaient le contréle des infra-
structures non  économiquement
duplicables et dont 'accés était indis-
pensable et, partant, leurs comporte-
ments devaient étre strictement régulés si
on voulait assurer une entrée effective
sur le marché. La réglementation secto-
rielle était donc percue comme transitoi-
re et devant s'autodétruire lorsque la
concurrence effective serait atteinte.
Dans cette perspective, les critéres de la
puissance furent relativement aisés &
établir: ils visaient d'abord les monopo-
leurs et ensuite les anciens monopoleurs.

A lissue de ces deux premiéres
phases, le pouvoir de marché des
anciennes administrations a sans doute
diminué mais il reste bien présent dans
certains segments, principalement celui
de l'accés local'#6. On peut dlors se
demander si certains marchés précé-
demment en monopole atteindront
jamais I'Eden de la concurrence effective
et du seul régne du droit de la concur-
rence. En outre, d'autres marchés du
secteur des communications électro-
niques, qui se sont pourtant développés
en marge ou aprés |'abolition des mono-
poles (mobile, accés & Internet & haut
débit), n'ont pas non plus atteint ce
paradis. On en vient & se demander si
les caractéristiques du secteur des com-
munications électroniques ne justifient
pas une régulation sectorielle permanen-
te et si ces régulateurs que |'on avait vu
naitre et que |'on croyait voir mourir, ne
nous enterreront pas!47.

Si la réglementation asymétrique
peut &tre permanente, son champ est

beaucoup plus complexe & déterminer
puisqu'il ne se limite plus aux marchés
alors en monopole et aux anciennes
administrations nationales, mais s’étend
a tous les marchés du secteur des com-
munications électroniques ou I'interven-
tion du droit sectoriel, en complément du
droit de la concurrence, s'avére souhai-
table. La détermination de ces marchés
implique alors de relever les divergences
entre les deux régimes pour en apprécier
leur efficacité relative.

Sans nous étendre sur cette question
complexe'48, il nous semble que ces diffé-
rences sont principalement de trois ordres:
obligations qui peuvent &fre imposées,
moment de |'imposition des obligations et
type d'autorité chargée d'intervenir sur le
marché. Comme nous I'avons vu, le droit
sectoriel dispose de remédes qui peuvent
aller plus loin que ceux du droit de la
concurrence. De plus, il infervient princi-
palement ex ante pour prévenir toute utili-
sation dommageable du pouvoir de
marché et n'est pas limitée & une inferven-
tion par rapport & des cas précis. En outre,
les obligations s'appliquent & I'entreprise
puissante & partir de sa désignation et non
pas déja d'une maniére latente avant cette
désignation comme c'est le cas pour I'obli-
gation de ne pas abuser d'une position
dominante. Enfin, I'autorité de régulation
sectorielle poursuit des objectifs politiques
larges et a une connaissance fine du sec-
teur qu'elle tente d'organiser par des inter-
ventions multiples. De son c6té, le droit de
la concurrence dispose de remédes moins
interventionnistes. En outre, il agit princi-
palement ex post pour sanctionner un
abus de position dominante. Enfin, I'auto-
rité qui en a la charge n'a pas de connais-
sance particuliére du secteur et a une
tendance peu interventionniste car elle a

146. Communication de la Commission du 26 novembre 2001, « Septiéme rapport sur la mise en ceuvre de la régle-
mentation en matiére de télécommunications », COM(2001) 706.
147. Sur cefte question, voy. P. LAROUCHE, « A closer look ... », op. cit., pp. 140-145.

148.P. laroucHe, Competition law and Regulation ...,

op. cit. P. NiHou,, « Convergence in European

Telecommunications : A case study on the relationship in European Telecommunications », IJ.C.L.P, 1998/99 ; L.
IpoT, « Régles de concurrence et régulations sectorielles », in J. VANDAMME et F. VAN DER MENSBRUGGHE (dir.), La régu-
lation des services publics en Europe, Paris, A.S.P.E. Europe, 1998, 377-416 ; A. TarraNT, « Significant market
power and dominance in the regulation of telecommunications markets », £.C.L.R., 2000, 320-325.
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I'habitude de contréler des marchés natu-
rellement en concurrence. Dés lors, le droit
sectoriel se justifie sur les marchés dont les
caractéristiques sont telles qu'ils ne tendent
pas naturellement vers la concurrence
effective et qui nécessitent une intervention
constante de I'autorité publique.

Suivant cefte logique, trois types de
caractéristiques nous semblent justifier la
réglementation économique asymétrique.
Premiérement, si les conditions techniques
de I'offre et I'é¢tendue de la demande sont
telles que le marché se trouve en mono-
pole naturel et que dés lors I'on doit s'at-
tendre & la présence d'un seul opérateur
sur le marché. Dans ce cas, le droit de la
concurrence, qui présuppose en quelque
sorte une multiplicit¢ d'acteurs, n'a que
peu de sens. Par exemple, dans certains
pays, la boucle locale est encore un véri-
table monopole naturel. Deuxiémement,
si les conditions du marché sont telles que
les entreprises sont incitées vers une collu-
sion tacite, c'est-a-dire que sans aucun
accord ou échange informel, elles adop-
teront ensemble le comportement qu'au-
rait eu un monopoleur. Troisiémement, si
le marché présente des externalités (c'est-
a-dire des situations o0 un agent écono-
mique impose des colts ou des bénéfices
& un autre agent sans le compenser!49),
auquel cas la théorie économique a mon-
tré que le marché seul ne menait pas &
'efficacité et qu’une intervention publique
pouvait se justifier. Dans le secteur des
communications électroniques, de mul-
tiples externalités peuvent se présenter.
Ainsi, par exemple, le fait que I'utilisateur
ne paie que les appels qu’il donne et non
ceux qu'il regoit signifie qu'il choisira son
réseau en fonction des coits des appels
sortants (qui lui seront facturés) et non de
ceux des appels entrants (qui seront fac-

turés & son interlocuteur), et partant ses
choix seront peu influencés par le montant
des charges de terminaison (charges des
appels entrants1%0). Par contre, I'appelant
se soucie du montant de ces charges puis-
qu'il les paye, mais il ne peut choisir le
réseau puisque son inferlocuteur n’est en
général joignable que sur un seul réseau.
En d'autre mots, |'appelé impose une
externalité & I'appelant et cela peut even-
tuellement justifier une réglementation des
charges de terminaison.

Dans ces trois types d’hypothéses,
I'intervention du droit sectoriel en com-
plément du droit de la concurrence nous
apparait efficace et justifiée. Ce n'est
donc pas tant le degré du pouvoir de
marché que sa source qui devrait déter-
miner les champs des régimes d'inter-
vention. Ainsi, nous n'avons en principe
pas d'objections & ce que le degré de
pouvoir de marché requis pour une
intervention en droit de la concurrence -
la dominance - soit repris pour une
intervention en droit sectoriel, pour
autant que ce dernier ne s'applique que
lorsque ce pouvoir est do a I'une des
trois circonstances déja relevées.

Cette solution n'a pas été suggérée
par la Commission, mais pourrait &tre
compatible avec son approche. En effet,
les critéres que nous venons de discuter
pourraient étre considérés comme étant
dans le 2éme critére identifié par la Com-
mission dans son projet de recomman-
dation marché. Ainsi, seuls les marchés
qui sont en monopole naturel, qui
ménent & une collusion tacite, ou qui
présentent des effets de réseau anticom-
pétitifs seraient identifiés par la Com-
mission ou les ARN. en vue d'étre
analysés. Sur ces marchés, tous les opé-

149. Deux types d'externalités sont possibles. En cas d'externalité posifive, un agent économique crée un bénéfice pour
un autre agent sans recevoir de compensation. C'est par exemple la cas lorsqu'une entreprise forme du personnel
qui ensuite rejoint une aufre compagnie. En cas d'externalité négative, un agent économique engendre un codt pour
un aufre agent sans lui payer de compensation. C'est le cas par exemple lorsqu’une entreprise électrique pollue I'eau
d'un fleuve et impose ainsi un codt & une blanchisserie située en aval.

150. La charge de terminaison est le montant que 'opérateur de I'appelant (p.ex. Proximus) paie & I'opérateur de I'ap-

pelé (p.ex. Mobistar) pour avoir terminé |'appel sur son réseau.
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rateurs jouissant d'un pouvoir équivalent
& la dominance se verront imposer les
obligations ex ante appropriées. Bien
sOr, cefte solution implique que la régu-
lation sectorielle ne sera pas transitoire
et risque d'étre permanente, ce qui, il
faut bien le reconnditre, n'est pas le dis-
cours des institutions européennes.

On le voit, I'étude de ['évolution de
concept de puissance, et des interpréta-
tions que I'on peut lui donner actuelle-
ment, renvoie & la question plus
fondamentale de la régulation écono-

mique des marchés et du réle du droit de
la concurrence face & la réglementation
sectorielle. Dans des temps ou la poli-
tique de concurrence est encensée, ou le
Commissaire qui en a la charge est pré-
senté comme |'homme le plus puissant
d'Europe, il est bon d'en rappeler hum-
blement les limites. Notre propos n'est
pas de plaider pour une régulation fort
interventionniste et permanente mais sim-
plement pour un juste équilibre entre le
droit de la concurrence et la réglementa-
tion sectorielle. Aurea mediocritas!
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