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Introduction générale 1

INTRODUCTION GENERALE

La libéralisation des marchés des télécommmunications en Europe a entrainé une remise en cause des
modes d'intervention traditionnels des autorités publiques dans ce secteur. Cette thése a pour objectif de

Sfournir une analyse économique de l'intervention des antorités sectorielles chargées de la régulation.

Dans cette introduction, nous présentons, dans un premier temps, le contexte de I'étude ; puis nous

définissons les objectifs et enfin nous en indiquons la structure.

Jusqu'aux années 80, l'existence d’un réseau non-duplicable a placé les marchés
européens des télécommunications en situation de monopole naturel. En 1987, la
Commission européenne publie le livre vert sur « le développement du marché commun
des services et équipements de télécommunications » qui ouvre, a ’échelle européenne, le
débat portant sur P'environnement réglementaire des télécommunications, jetant ainsi les

premicres bases de la libéralisation du marché.

Les caractéristiques des marchés des télécommunications, notamment I’existence de
réseaux appartenant aux anciens monopoles, ne permettent pas a la concurrence
d’émerger spontanément. Par ailleurs, DPappartenance historique du secteur des
télécommunications au domaine du service public pose la question du maintien d’une
partie ou de la totalité de ce service dans un environnement concurrentiel. Un ensemble
de regles doit étre défini et mis en ceuvre pour permettre le développement de la

concurrence tout en maintenant les missions de service public.

Alors que la définition de ces regles s’opere dans un processus de réglementation,
leur mise en ceuvre releve d’un processus de régulation. Pour ce dernier terme, nous
retiendrons la définition proposée par M.A Frison-Roche (2000) associant la régulation a

«un ensemble de techniques articulées entre elles pour organiser et maintenir des
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équilibres économiques dans des secteurs qui n’ont pas (...) la force et les ressources de

les produire eux-mémes ».

Lors de la création du marché unique, les autorités européennes ont impulsé le
processus de libéralisation des marchés des télécommunications. Elles en ont défini le
cadre réglementaire tandis que sa mise en application est du ressort des Ftats membres.
En 1988, une directive libéralise le marché des terminaux et impose que I'entité chargée
de la régulation soit « indépendante des entreprises publiques ou privées offrant des biens
et /ou services dans le domaine des télécommunications »!. En 1990, une nouvelle
directive libéralise les services autres que la téléphonie vocale. En 1995, les autorités
européennes précisent les caractéristiques des Autorités de Régulation Nationales, en
stipulant que ces organes doivent étre «juridiquement distincts et fonctionnellement
indépendants des organismes de télécommunications »”. En 1996, les autorités
communautaires libéralisent 'ensemble des services de télécommunications. A la méme
date, la loi francaise de réglementation des télécommunications crée une Autorité de
régulation, conformément aux préconisations européennes. En 1997, les autorités
européennes précisent que soit imposée une réelle séparation structurelle « entre les
fonctions de régulation et les fonctions liées a la propriété ou au controle » des
opérateurs. Les directives ont également permis de préciser les missions de service public,

définies désormais sous le terme de service universel.

Dés que la loi francaise de 1996 institue la libéralisation du marché des
télécommunications, nous entrons de fait dans une ére de concurrence. Une des
spécificités de ce marché est que, dans la plupart des Etats membres, I'un des opérateurs
(ancien monopole) appartient a I’Etat. C’est sans doute la raison pour laquelle les
autorités européennes souhaitent maintenir en dehors du domaine de la régulation, les
autorités politiques des Etats membres encore impliqués dans le fonctionnement de

I'ancien monopole.

1 Directive 88/301/CEE.
2 Directive 95/62/CE.
3 Directive 97/51/CE du 6 octobre 1997 modifiant la directive 90/387/CE.
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La création de I’Autorité de Régulation des Télécommunications (ART#), autorité
administrative indépendante, pour assurer la libéralisation d’un marché constitue en soi
une innovation juridique et institutionnelle importante. Jusqu'a présent, I'analyse
économique s’est peu intéressée a la spécificité de telles institutions, laissant ce champ au
domaine juridique. Le premier objectif de cette thése est de développer une analyse
économique du fonctionnement des autorités de régulation indépendantes du

marché des télécommunications.

L’indépendance accordée a ces autorités a pour but de les tenir a I’écart des
influences politiques. Toutefois, cette caractéristique ne permet plus d’utiliser les
instruments traditionnels de la théorie économique de I'agence pour surveiller leurs
comportements (Majone, 2001). Il est alors nécessaire de rendre compte des objectifs
privés que peuvent poursuivre ces nouvelles institutions, de leurs pouvoirs

discrétionnaires et des dispositifs établis pour controler leur action.

La loi francaise de 1996 n’accorde cependant pas la totalité des compétences de
régulation économique a ’ART. Elle prévoit que «la fonction de régulation du secteur
des télécommunications (...) est exercée (...) par le Ministre chargé des
télécommunications et par ’Autorité de Régulation des Télécommunications », alors

méme que PEtat reste actionnaire majoritaire de France Télécom.

L’intervention d’une autorité gouvernementale dans le processus de régulation
souleve alors de nombreuses problématiques. D’une maniere générale, il s’agit de
déterminer a la fois les compétences détenues par le Ministre chargé des
télécommunications, et la fagon dont il pourra les utiliser pour atteindre des objectifs qui
lui sont propres. Au regard de son intervention conjointe avec l'autorité de régulation
indépendante, et des éventuels conflits pouvant survenir, il convient également de rendre
compte des interactions entre ces deux régulateurs. L’autre objectif de cette these est
donc d’analyser 'impact de Pintervention d’une autorité gouvernementale dans le
processus de régulation économique en présence d’une autorité indépendante,

d’un opérateur historique et de nouveaux opérateurs.

4 Depuis le mois de mai 2005, PART s’est vue confier la mission de réguler le secteur postal et a été
renommée ARCEP (Autorité de Régulation des Communications Electroniques et des Postes). Dans la
suite de notre développement, nous conserverons toutefois le terme ART pour désigner cette institution.
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L’¢étude de larchitecture institutionnelle francaise et de son impact sur Pefficacité du
processus de régulation mérite une attention particuliecre pour plusieurs raisons. Tout
d’abord, parce que I’établissement d’un dispositif institutionnel efficace est un préalable
indispensable a la mise en ceuvre des regles établies par la théorie économique. Ensuite,
parce que les caractéristiques de cette architecture institutionnelle s’observent également

dans d’autres Etats membres® et dans d’autres secteurs tels que 'énergie ou la poste.

L’étude du cadre institutionnel de la régulation et du comportement des autorités en
charge de cette régulation s’inscrit dans le corpus théorique de la nouvelle économie de la

régulation.

L’analyse  économique consacrée a la  libéralisation du marché des
télécommunications a principalement cherché a définir les régles permettant ’émergence
et le développement de la concurrence dans les industries de réseau : tarification de
P’accés au réseau, allocation des ressoutrces rares, financement du service universel...
(Willig, 1979 ; Baumol et Sidak, 1994 ; Armstrong, 1997 ; Laffont et Tirole, 2000 ;
Cremer et aliii, 2001). Le role des régulateurs n’y est envisagé que pour réduire 'asymétrie
d’information entre des autorités politiques, supposées bienveillantes, et I'opérateur

historique.

Néanmoins, si dans ce cadre, la capture du régulateur par opérateur régulé est
envisagée, il n’est nullement tenu compte de ses spécificités. De plus, le réle qui lui est
accordé est principalement instrumental dans la mesure ou il se limite a transmettre, ou
non, linformation qu’il a acquise sur 'opérateur aux décideurs politiques (Laffont et
Tirole, 1991-a ; Faure-Grimaud, Laffont et Martimort, 2000). Oz, les régulateurs sont
soumis a de nombreuses influences (opérateur historique, opérateurs alternatifs,
consommateurs) auxquelles ils ne répondent pas de la méme manicre selon leur

sensibilité aux différents groupes d’intérét.

Ainsi, ces approches ne permettent pas, selon nous, de prendre en compte la

complexité du domaine de la régulation.

5 Par exemple en Espagne, en Suede, en Belgique ou au Danemark. Voir notamment OCDE (2000) ou
Commission européenne (2002-a), Annexe 2.
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Parallelement, I'analyse économique institutionnelle a mis en évidence I'importance
préalable de 'environnement institutionnel® dans la mise en ceuvre des regles de marché
et le mode de régulation de lindustrie Levy et Spiller (1994, 1996) caractérisent les
institutions politiques et judiciaires permettant de limiter l'arbitraire du régulateur et
d’accroitre la confiance des investisseurs. Cette approche prenant place au niveau macro-
politique ne permet cependant pas de rendre compte de larbitraire dont dispose le
régulateur en fonction dun cadre institutionnel que nous considérons comme

essentiellement exogene.

Observons qu’une premicre analyse micro-économique du comportement des
réglementeurs remonte aux premicres contributions de I’économie positive de la
réglementation développée notamment par I’école de Chicago (Stigler, 1971). Celle-ci a
permis de mettre en évidence la capture des autorités publiques par les groupes de
pression. De fait, vu le contexte historique, ces auteurs n’ont pu s’intéresser qu’a la
configuration de monopole. Les réglementeurs étaient donc nécessairement confrontés a
un nombre restreint de groupes d’intérét. Nous proposons donc de prolonger les
développements théoriques de cette derni¢re approche pour offrir une analyse du secteur
des télécommunications depuis sa libéralisation. Celle-ci nous permettra de prendre en

compte I'influence que peuvent exercer les nouveaux acteurs sur les différents régulateurs

La thése se structure en trois parties. La premicre propose une classification des
missions de régulation en fonction des autorités devant en avoir la charge. L.a seconde
cherche a mettre en évidence les objectifs privés des différents régulateurs, a la fois d’'une
maniere théorique et empirique. La troisieme traite de impact de ces objectifs privés sur
le processus concurrentiel dans le secteur et cherche a définir le niveau d’intervention

efficace des deux régulateurs.
La premiére partie de la these se compose de deux chapitres.

Le premier chapitre a pour objectif de présenter les principales regles devant
accompagner la libéralisation du marché. Nous identifions ces régles en fonction des

acteurs devant les mettre en ceuvre. Nous distinguons ainsi les deux principaux enjeux de

¢ Selon North (1990), I'environnement institutionnel est 'ensemble des regles fondamentales politiques,
sociales et légales qui établit les bases de la production, de I’échange et de la répartition des revenus, par
exemple les regles gouvernants les élections, les droits de propriété et le droit des contrats.
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la régulation du marché : un enjeu économique consistant a mettre en ceuvre les regles
permettant aux nouveaux opérateurs privés de concurrencer I'ancien monopole et un

enjeu politique relevant de la défense de l'intérét général.

I’enjeu économique consiste donc a mettre en ceuvre les regles permettant aux
nouveaux opérateurs privés de concurrencer 'opérateur historique. Cette mise en ceuvre
releve d’une autorité indépendante et de ce que nous appelons la régulation économique.
Il s’agit notamment de permettre aux opérateurs alternatifs d’accéder au marché et au
réseau de lopérateur historique puis de prévenir la formation de tarifs de détail anti-

concurrentiels.

Le second enjeu est politique et doit relever d’autorités disposant d’une certaine
légitimité démocratique. Nous envisageons les missions devant incomber aux autorités
politiques nationales sous I'angle de la construction européenne et de la libéralisation.
Nous examinons, dans un premier temps, comment le pouvoir du législateur peut
s’articuler avec le droit européen. Nous envisageons ensuite la question du maintien des
obligations de service public et des politiques d’intérét général (politique industrielle,
aménagement du territoire) dans le cadre de la construction européenne et de

Pintroduction de la concurrence.

Ce premier chapitre nous permet d’aborder la question du partage des compétences
entre les différents régulateurs du marché des télécommunications telle qu’elle peut étre
envisagée par la Commission européenne. I’étude détaillée de cette répartition des

compétences en France fait 'objet du deuxieme chapitre.

Dans ce deuxiéme chapitre, nous présentons la distribution des rdles entre les
régulateurs indépendant et politique en analysant, d’un point de vue institutionnel, la loi
francaise de réglementation des télécommunications de 1996. Nous observons que cette
loi n’a que partiellement tenu compte de la distinction entre régulation économique et
régulation politique pour attribuer les compétences aux différents acteurs. L autorité
politique, alors que I'Etat est actionnaire de France Télécom, dispose de nombreuses
compétences dans le domaine économique. Nous identifions les domaines ou le
gouvernement dispose du pouvoir d’homologation, ne laissant a PART qu’un pouvoir

consultatif. Au cours de notre présentation, nous mettons également en évidence les
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marges de manceuvre que laissent les directives européennes au législateur national et

celles consenties par ce dernier aux régulateurs dans 'accomplissement de leurs missions.

Cette partie nous permet d’identifier les domaines de la régulation ou le législateur
francais a ignoré les directives des autorités européennes quant a la répartition des
compétences entre les régulateurs. Nous montrons que le Ministre chargé des
télécommunications détient le pouvoir d’homologation dans les domaines centraux que
sont la régulation des tarifs de détail, lattribution des licences et la répartition du

financement des obligations de service universel.

L’existence de deux régulateurs dans le processus de régulation économique nous
autorise a nous interroger, dans une seconde partie, sur les objectifs privés poursuivis

par ces acteurs. Cette partie est composée de trois chapitres.

Dans le troisiéme chapitre, nous cherchons a mettre en évidence les objectifs
privés de l'autorité politique. Les objectifs des régulateurs sont considérés comme privés
des lors qu’ils engendrent une action qui diverge du bien commun. Nous tenons compte,
d’une part, des pressions pouvant étre exercées par les acteurs du marché des
télécommunications, qu’ils soient opérateurs ou consommateurs et, d’autre part, de la
convergence d’intérét qui peut exister entre les objectifs intrinséques de lautorité
politique et ceux de 'opérateur historique. Nous identifions ainsi les objectifs spécifiques
des gouvernements dans les pays ou l'opérateur historique n’a pas été enticrement
privatisé.

Dans le quatrieme chapitre, nous mettons en évidence les objectifs poursuivis par
lagence de régulation indépendante et les moyens dont elle peut disposer pour les
atteindre. Dans un premier temps, sachant que cette autorité n’est liée
institutionnellement a aucun des opérateurs, nous cherchons a déterminer d’une maniere
théorique quelle catégorie d’opérateurs (opérateur historique ou opérateurs alternatifs)
peut parvenir a influencer ses décisions. Dans un second temps, nous cherchons a mettre
en évidence les marges discrétionnaires dont dispose cette autorité pour atteindre ses
objectifs privés. Nous terminons ce chapitre en présentant les différents controles
hiérarchiques pouvant s’exercer sur les régulateurs indépendants et en évaluant I'efficacité

de chacun d’eux.
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Le cinquiéme chapitre est I'occasion d’effectuer une vérification empirique des
résultats obtenus dans les deux chapitres précédents. Si les objectifs privés des régulateurs
sont différents, des divergences doivent nécessairement apparaitre dans les domaines de
compétences partagées. Le domaine que nous avons choisi pour réaliser notre étude
empirique est celui du controle tarifaire : PART y détient un pouvoir consultatif et le
Ministre chargé des télécommunications celui de ’homologation. En comparant les avis
donnés par ART aux décisions rendues par le Ministre, nous pouvons mettre en
évidence certaines divergences. Ces divergences peuvent nous permettre d’identifier les

opérateurs qui parviennent a influencer les régulateurs.

Cette partie nous permet de conclure que les décisions de PART sont influencées par
les opérateurs alternatifs tandis que celles du gouvernement sont influencées par

P'opérateur historique.

Une fois mis en évidence les objectifs privés des régulateurs, nous cherchons a
déterminer leur impact sur le déroulement du processus de libéralisation, et les moyens de
contraindre les régulateurs a adopter un comportement optimal. Cette étude fera 'objet

d’une troisiéme partie, composée de deux chapitres.

Le sixiéme chapitre a pour objet d’évaluer 'impact de la capture des régulateurs sur
le processus de libéralisation. Dans un premier temps, nous envisageons le fait que
Pautorité politique détient 'ensemble des pouvoirs de régulation économique. Nous
déterminons ensuite 'influence de la capture de ce régulateur par 'opérateur historique
sur chacun des instruments. Nous mettons en évidence le risque de création d’une
structure de marché sous-concurrentielle. Dans un second temps, nous supposons que
Pautorité de régulation indépendante détient ensemble de ces pouvoirs. La mise en
ceuvre du processus de régulation au bénéfice des opérateurs alternatifs risque de créer
une structure de marché exagérément concurrentielle. Nous en définissons les
caractéristiques. Enfin, en envisageant les effets diamétralement opposés de la capture
des régulateurs sur le processus de libéralisation, nous proposons une répartition des

compétences permettant de limiter les effets de la capture sur ce processus.

Les résultats de ce chapitre sont obtenus en considérant que les régulateurs
poursuivent effectivement leurs objectifs privés et sans tenir compte d’éventuelles
incitations ou sanctions qu’ils pourraient recevoir pour se conformer a l'intérét général.

Dans le septiéme chapitre, nous envisageons les conditions dans lesquelles la fourniture
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d’incitations aux régulateurs peut s’avérer préférable a leur libre interaction, compte tenu

de leurs objectifs personnels.

Dans un cadre d’information asymétrique entre un Principal, que nous identifions
comme étant la Commission européenne, et un ou plusieurs Agents, identifiés comme
étant les régulateurs nationaux, nous cherchons a déterminer les couts de différents

cadres institutionnels.

Nous comparons les couts d’incitations selon que les compétences de régulation
aient été déléguées a un ou deux régulateurs. Nous opposons ensuite ces cadres
institutionnels selon que le Principal cherche ou non a fournir des incitations aux Agents.
Compte tenu des objectifs privés des régulateurs et de 'asymétrie d’information que subit
la Commission européenne, nous déterminons si la solution de second rang consiste a
laisser interagir des régulateurs capturés ou a leur fournir des incitations afin qu’ils se

conforment a l'intérét général.

Des recommandations de politique publique sont formulées dans la conclusion de la

troisieme partie.

Notons que nous n’aborderons pas les questions liées aux ententes, aux controles
des concentrations et aux abus de position dominante qui relévent de la compétence du
Conseil de la Concurrence. Le Conseil prend actuellement une part de plus en plus
importante dans le marché des télécommunications, ce qui explique le nouvel intérét
porté par la littérature aux interventions de cette Autorité. Nous soulignerons d’ailleurs

son domaine d’intervention a plusieurs reprises.
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PREMIERE PARTIE :

LA REGULATION DES INDUSTRIES DE RESEAU : UNE
APPROCHE INSTITUTIONNELLE
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Les mouvements de déréglementation observés dans les industries de réseau des
pays industrialisés posent la question de la redéfinition des fronticres entre le marché et
PEtat. Les premiéres expériences de libéralisation de marchés historiquement
monopolistiques au cours des années 80 ont montré que la discipline imposée par le
marché n’était pas suffisante pour atteindre une concurrence effective, la protection des
consommateurs, notamment les plus démunis, ou encore une certaine qualité des biens et
services proposés (Grande, 1999). Pour atteindre ces objectifs, la libéralisation doit étre
complétée par un encadrement public donnant lieu a une re-réglementation des processus
économiques, que ce soit au niveau régional, national ou supranational. Cette
intervention ne se limite pas a la création de « conditions favorables a la concurrence », ni
a la perpétuation des anciennes fonctions de I'Etat, mais témoigne, au contraire, d’une
nouvelle activité de IEtat structurée autour de fonctions permanentes (Eberlein, 1999).
La répartition de ces différentes fonctions reste une question ouverte dont I'issue dépend

d’un arrangement institutionnel qui reste a déterminer.

Le premier objectif de cette partie est de rappeler, au regard de la théorie
économique, les facteurs qui légitiment l'intervention publique ainsi que les principales
modalités nécessaires a sa mise en ceuvre. Le secteur des télécommunications n’étant pas,
par essence, un secteur concurrentiel, un accompagnement public, aussi paradoxal soit-il
dans un environnement libéralisé, est nécessaire pour permettre le développement de la

concurrence et la protection des consommateurs.

La premicre étape de l'introduction de la concurrence est d’organiser entrée des
nouveaux opérateurs privés en définissant la procédure d’attribution des licences. 11 est
ensuite nécessaire de garantir 'accés des nouveaux entrants au réseau de l'opérateur
historique. Réseau qui, pour des raisons de cotts, ne doit pas étre dupliqué dans sa
totalité. Il s’agit ensuite de protéger ces nouveaux opérateurs des pratiques de 'opérateur
historique susceptibles de fixer des prix de détail trop bas, prédateurs. Dans le champ du
service universel, il est nécessaire d’évaluer les cotts de fourniture et d’en répartir la
charge entre les différents opérateurs. Pour simplifier notre démarche, nous concentrons
notre étude sur les missions économiques décrites ci-dessus qui constituent le cceur de ce

que nous appelons la régulation économique.

Le processus de régulation n’est cependant pas uniquement constitué de ces

missions économiques et doit également tenir compte de certains aspects redistributifs et
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de lintéréet général. Certaines exigences non-économiques qui présidaient déja au
fonctionnement de lancien monopole continuent d’¢tre présentes apres la phase
libéralisation. La libéralisation du secteur ne peut engendrer la suppression de toutes
considérations sociales et doit s’accompagner d’'un mécanisme de redistribution en faveur
de catégories déterminées de populations ou de territoires. La Commission européenne a
reconnu ces missions sous le nom de service universel. L.a composition qu’elle en donne
ne constitue cependant qu'un ensemble minimal de services qui peut entrer en
contradiction avec certaines spécificités nationales et notamment les caractéristiques de
service public « a la francaise ». Il appartient aux autorités publiques d’élargir le champ du
service universel et d’en assurer le financement. Dans une certaine mesure, les autorités
publiques peuvent également définir et mettre en ceuvre une politique industrielle dans le
secteur des télécommunications. Il s’agit de s’assurer que le développement des réseaux et
des services de télécommunications puisse profiter a ’économie dans son ensemble,
notamment grace aux gains de productivité découlant des innovations technologiques.
Ces objectifs, se rapportant a la défense de I'intérét général et ne pouvant étre atteints par
le simple développement de la concurrence, sont rassemblés sous le terme de régulation

politique.

La régulation du secteur des télécommunications se compose donc de missions
économiques et de missions politiques devant étre mises en ceuvre par les autorités
publiques (Curien, 2000-a). Le probleme est de déterminer la place a accorder aux

autorités politiques et aux autorités indépendantes dans ces différents domaines.

La littérature économique consacrée a la libéralisation des secteurs en situation de
monopole naturel a été cependant presque exclusivement consacrée a la définition des
regles du jeu permettant ’émergence de la concurrence et au maintien des obligations de
service universel dans un environnement concurrentiel. La majorité des auteurs s’accorde

e o ,
pour penser que le processus de libéralisation doit s’accompagner d’un encadrement
public mais n’en définit pas les modalités précises. L’indétermination porte notamment
sur la nature des acteurs qui doivent encadrer les comportements de I’ancien monopole.
Sont évoqués, sans distinction, les autorités politiques, les agences de régulation
indépendantes, I’Etat ou plus généralement encore les autorités publiques ou le
régulateur. Les spécificités de ces différents acteurs sont régulicrement ignorées alors

qu’elles sont fondamentales a la compréhension du déroulement du processus de



Introduction de la premiere partie 13

régulation. Cette imprécision s’explique principalement par le fait que les enjeux soulevés
par cette littérature portent principalement sur la maniere de contraindre I’ancien
monopole a respecter les regles de la concurrence, les institutions de la régulation n’ayant

alors qu’un role instrumental.

En labsence de préconisations théoriques, la Commission européenne’ s’est
certainement appuyée sur la littérature recommandant Iintervention d’autorités
indépendantes fondée sur les défaillances de I'intervention gouvernementale (Kydland et
Prescott, 1977 ; Shapiro, 1988 ; McCubbins, Noll et Weingast, 1989 ; Shepsle, 1991 ;
Dixit, 1996) pour envisager 'organisation institutionnelle de la régulation du marché des
télécommunications. En 1997, elle impose ainsi une réelle séparation structurelle entre
«les fonctions de régulation et les fonctions liées a la propriété ou au controle »® des

opérateurs.

Les missions devant appartenir a ces autorités sont ensuite définies par une approche
téléologique visant a accorder a ces institutions les pouvoirs nécessaires a la réalisation
des objectifs fixés. Ainsi, d’apres les directives européennes, les agences de régulation
indépendantes doivent se voir attribuer l'ensemble des missions nécessaires a
Iétablissement d’un marché concurrentiel. I s’agit des missions de régulation
économique décrites ci-dessus ainsi que, en vertu de Papproche téléologique, d’un
pouvoir quasi-juridictionnel leur permettant de s’assurer du respect du cadre
réglementaire par les opérateurs (Frison-Roche, 2001 ; Boy, 2001). Les missions de
régulation politique, garantes de la défense des intéréts nationaux en termes
d’indépendance, de stratégie industrielle ou de politique sociale, doivent parallélement
appartenir a des autorités disposant d’une certaine responsabilité démocratique (le

gouvernement ou le Parlement).

Depuis l'apparition des autorités de régulation indépendantes, une partie de la
littérature économique s’est attachée a justifier leur création. Elle fonde généralement
fonde son analyse sur l'indépendance des banques centrales (Levine, Stern et Trillas,

2003) puis définit les conditions d’efficacité de 'intervention des agences de régulation

7 Le Commission européenne dispose du pouvoir de proposition des textes, méme lorsque les directives
émanent du Conseil ou du Parlement européen. Pour cette raison, nous considérerons que c’est la
Commission qui est a lorigine du processus de libéralisation et de la définition de son architecture
institutionnelle.

8 Directive 97/51/CE du 6 octobre 1997 modifiant la directive 90/387/CE.
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indépendantes (Melody, 1997-a ; Smith, 1997-a, b et ¢ ; Gehring, 2004) et montre que le
recours a de telles institutions permet d’améliorer les performances du secteur (Wallsten,
2001 ; Edwards et Waverman, 2006). Parallelement, les études se sont attachées a
déterminer des indicateurs d’indépendance objectifs (OCDE, 2000 ; Edwards, 2004) afin
de préciser les analyses précédentes. Dans cette perspective, la littérature économique
justifie la position des autorités européennes quant au recours a des agences de régulation

indépendantes.

A partir des directives de la Commission européenne, et des justifications théoriques
apportées par la littérature économique, nous cherchons a déterminer les compétences a

attribuer a ces autorités indépendantes et aux autorités politiques.

Nous définissons plus précisément les missions relevant de la régulation économique
et celles relevant de la régulation politique (chapitre 1). Conformément a I'approche
théorique et aux directives de la Commission européenne, nous envisageons que les
missions de régulation économique et de régulation politique doivent appartenir

respectivement a une agence de régulation indépendante et a une autorité politique.

Dans le chapitre suivant, nous constatons cependant que les modeles institutionnels
retenus par les différents pays européens connaissent une diversité qui n’avait pas été
envisagée jusqu’alors. Nous soulignons notamment que la loi frangaise de réglementation
des télécommunications du 26 juillet 1996 ne circonscrit pas le gouvernement a 'unique
réalisation d’objectifs politiques, et que ce dernier dispose de certains pouvoirs de
régulation économique. Cette attribution de pouvoirs économiques au gouvernement est
également observé dans un grand nombre de pays européens, la directive européenne du
6 octobre 1997 concernant la séparation des fonctions de régulation et d’exploitation

ayant été émise apres la publication des législations nationales libéralisant le marché.

Face a cette situation, la Commission européenne a réaffirmé sa position, au travers
d’un ensemble de directives émises en 2002 (le paquet télécom), pour encadrer les
fonctions des gouvernements lorsque ces derniers disposent d’un pouvoir de controle sur
Popérateur historique. Nous examinons I'impact de ces nouvelles directives sur
Parchitecture institutionnelle de la régulation du marché. Dans les chapitres suivants,

nous cherchons a analyser cette prise de position de la Commission en tenant compte des
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objectifs privés des différents régulateurs. Nous chercherons alors a élaborer un cadre
théorique justifiant Dattribution au gouvernement de missions théoriquement, et

désormais législativement, dévolues a des agences de régulation indépendantes.
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Chapitre 1

LIBERALISATION DU MARCHE DES
TELECOMMUNICATIONS ET MODALITES DE
L’ INTERVENTION PUBLIQUE

Nous avons souligné la nécessité d’un accompagnement public a la libéralisation des
secteurs anciennement en situation de monopole. Ceci s’explique par deux raisons: le
besoin de regles permettant I’émergence de la concurrence (régulation économique) et
Pexigence de regles assurant la perpétuation des missions d’intérét public (régulation
politique). La différence entre 'un et lautre doit étre incarnée par une répartition

adéquate des missions entre les institutions.

Dans ce chapitre normatif, nous proposons une lecture du cadre institutionnel
préconisé par la Commission européenne et reposant sur la séparation fonctionnelle entre
régulation économique et politique. Observons que, dans ses directives, la Commission
fait référence a deux types d’institution pour mettre en ceuvre le processus de
libéralisation. D’une part, elle préconise lintervention d’«autorités réglementaires
nationales » ? (ARN). Dans un premier temps, elle définit ces autorités comme les organes
devant étre « juridiquement distincts et fonctionnellement indépendants des organismes
de télécommunications » (directive 95/62/CE). Dans un second temps, elle précise que
doit étre opérée une réelle séparation structurelle entre « les fonctions de régulation et les
activités liées a la propriété ou au contrdle » des opérateurs (directive 97/51/CE). Du fait
de cette précision, la référence aux autorités de régulation nationales dans une directive
exclut de la mise en ccuvre desdites missions la plupart des autorités politiques

nationales!?. D’autre part, elle se réfere plus généralement aux « Etats membres ». Cette

9 Dont nous préférerons la traduction « autorités de régulation nationales »

10 En 1998, seul le Royaume-Uni ne dispose d’aucun moyen de controle sur I'ancien monopole ; le
Danemark et 'Espagne, malgré une privatisation totale, ont conservé une action préférentielle dans le
capital de 'opérateur



1. Libéralisation du marché des télécommunications et modalités de l'intervention publigue 17

formulation semble indiquer que la Commission laisse aux législateurs nationaux le soin

de choisir I'institution chargée de mettre en ceuvre la mission concernée.

La référence faite a des «autorités de régulation nationales» ou aux « Etats
membres » nous permet de dresser larchitecture institutionnelle préconisée par les
autorités européennes. Nous montrons que la Commission confere généralement a des
autorités indépendantes les missions de régulation économique, bien que les législateurs
nationaux soient libres d’attribuer les missions de régulation politique a l'autorité de leur
choix. Sur cette base nous allons répartir le contenu de ces deux classes de régulation en

mettant en évidence une typologie des fonctions de régulation.

Section1 — Régulation économique et agences de régulation

indépendantes

LLa Commission européenne préconise l'intervention d’autorités indépendantes pour
mettre en ceuvre une partiec du processus de régulation. Apreés avoir rappelé les
justifications principales de la création de telles autorités, nous précisons I'étendue des

missions dont elles doivent avoir la charge.

1 - Les fondements de ’intervention des autorités indépendantes

Juridiquement, la transposition des directives européennes n’entraine pas I'obligation
de créer une institution spécialisée dans la régulation du marché des télécommunications,
ni méme de créer une institution organiquement séparée des administrations centrales
(Conseil d’Etat, 2001). La plupart de ces directives n’imposent en effet qu’une séparation
entre les fonctions de régulation et celles liés au controle des opérateurs, si bien que
lautorité gouvernementale pourrait étre seule régulateur dun marché ou l'opérateur
historique aurait été enticrement privatisé. 1l s’agit alors d’expliquer pourquoi la quasi-
unanimité des FEtats membres a choisi d’attribuer les compétences de régulation
économique a une institution indépendante nouvellement créée, plutét qu’a des
institutions préexistantes, comme le Ministre chargé des télécommunications ou l'autorité

générale de la concurrence.
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Deux approches peuvent étre considérées pour expliquer la délégation d’autorité a
des autorités indépendantes. Une premicre approche positive nous permet d’expliquer
pourquoi les gouvernements ont accepté de déléguer une partie de leur pouvoir. 11 s’agit
pour eux de déléguer a d’autres des décisions impopulaires (Weaver, 1986) ou d’assurer la
crédibilité d’'une politique. La délégation peut également s’expliquer par les pressions
exercées par les autorités européennes en vue d’harmoniser les structures institutionnelles
des Etats membres (Majone, 1996-f). La seconde approche est normative et repose sur
les défaillances des institutions existantes (gouvernement, autorité générale de la
concurrence) a entreprendre efficacement une régulation sectorielle: manque de
crédibilité et de continuité des engagements, manque de partialité, manque d’expertise
sectorielle (Elgie, 2006). Dans la mesure ou des autorités indépendantes ont déja été
créées pour mettre en ceuvre la régulation du marché des télécommunications, nous ne
développons pas les raisons ayant poussées les autorités politiques a procéder une telle
délégation. Nous insistons sur 'approche normative expliquant notamment la supériorité

d’une intervention indépendante sur l'intervention politique.

1.1 Le manque de continuité et de crédibilité de Pintervention gouvernementale
La premicre étape du processus de libéralisation consiste a mettre en ceuvre les regles
permettant I’émergence de la concurrence sur le marché. Cette étape nécessite une
certaine crédibilité des engagements publics afin de garantir la continuité du processus de
régulation. Etant donnée Pimportance des colits irrécupérables dans le secteur des
télécommunications, lincertitude politique peut engendrer un déficit d’investissements
privés. Tout changement dans la définition ou la mise en ceuvre du cadre réglementaire,
par exemple concernant la création de réseaux alternatifs, ou le calendrier de
libéralisation, peut avoir des répercussions sur les profits des opérateurs privés et donc les
désinciter a priori a entreprendre certains investissements pourtant indispensables a
Iémergence de la concurrence (Levy et Spiller, 1996). Ce risque pour les opérateurs de
voir se modifier leur environnement réglementaire est appelé « regulatory takings », dont la

traduction pourrait étre « expropriations du fait de la régulation » (Laffont, 2002).

Ces défaillances, liées a 'absence de crédibilité, semblent plus prégnantes chez les
décideurs politiques que chez les agences de régulation indépendantes. Les premiers ayant

des mandats limités, ils ne peuvent garantir ni la crédibilité ni la continuité de le leurs
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engagements. Animés par des objectifs électoraux, ces décideurs sont incités a modifier
leur politique au cours du temps pour les adapter au nouveau contexte économique et
social. Ils ont alors tendance a privilégier les politiques de court terme, du fait des
pressions électorales ou d’une politique clientéliste vis-a-vis de Popérateur historique
(Gilardi, 2001). Les éventuels changements de majorité politique peuvent également étre
la source de ces incohérences temporelles. Un nouveau gouvernement qui afficherait des
objectifs différents quant au processus de libéralisation romprait la continuité du

processus et rendrait incertain le cadre légal dans lequel évoluent les acteurs.

La conséquence de cette incertitude politique est que les décideurs politiques ne
peuvent atteindre les objectifs qu’ils auront fixés car tout agent rationnel, en anticipant
une modification des préférences des autorités politiques, limitera ses investissements
(Gilardi, 2001). I’exemple de 'octroi des licences UMTS! est a ce titre significatif. Apres
avoir fixé le prix de ces licences a un niveau tres élevé (4,95 milliards d’euros) dans le but
de maximiser ses recettes budgétaires, le gouvernement a finalement préféré éviter la
formation d’un duopole. En effet, seules deux sociétés avaient souscrit a cette offre
(Orange Télécom et SFR), alors que la société Bouygues Télécom, anticipant que le
gouvernement serait contraint de diminuer le prix des licences, a préféré ne pas entrer sur
le marché. Le prix des licences a ensuite été ramené a 619 millions d’euros, permettant
aux trois principaux opérateurs mobiles d’acheter une licence. Dans cet exemple, le
changement de politique a finalement été favorable au développement de la concurrence ;

il a cependant eu pour effet initial de freiner le niveau des investissements dans le secteur.

Le biais dans le dispositif décisionnel engendré par la participation d’une autorité
politique au processus de régulation du marché des télécommunications est ainsi résumé
par E. Cohen (1990) : «la recherche de la paix sociale, la volonté de ne pas remettre en
cause les avantages acquis, le refus de voir une communauté locale mise en danger par
une difficulté d’entreprise, le souci de ne pas fragiliser la base électorale d’un ami
politique ou au contraire de tenir a distance un parti allié, bref tout ce qui fait la gestion
politique au jour le jour et qui conditionne pour une part mal connue la réélection, peut

intervenir dans un processus décisionnel mettant en cause une politique sectorielle ».

W Universal Mobile Telecommunications System permettant 'acces a internet sur les téléphones portables de 3¢me
génération.
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Le manque de crédibilité des engagements des gouvernements a été particulicrement
discuté par G. Majone (1996-e; 1997-b et 1997-c) sous le nom d’ «hypothese de
crédibilité ». La solution proposée par cet auteur exige que « les autorités politiques soient
disposées a déléguer une partie importante de leurs pouvoirs a des experts indépendants
dans le but d’augmenter la crédibilité de leurs engagements politiques ». 1 s’agit de
construire des mécanismes qui limitent 'action administrative arbitraire et la régulation
incontrdlée, par exemple en instituant des agences de régulation indépendantes. Ces
agences de régulation doivent assurer la continuité de la politique pour remplacer la

capacité d’engagement non-crédible des gouvernements et attirer les investissements.

Pour cette premicre raison, la partie économique du processus de régulation doit
conduire les gouvernements a abandonner une partie de leurs pouvoirs dans le secteur
des télécommunications en faveur d’institutions qui ne sont pas responsables
démocratiquement et donc isolées des influences politiques. Ce transfert d’autorité vers
des agences de régulation indépendantes est d’autant plus nécessaire a améliorer la

crédibilité des engagements que 'opérateur historique n’a pas été privatisé.

1.2 Le manque de partialité du gouvernement

Le manque de crédibilité des engagements gouvernementaux est renforcé par le
risque de confusion au sein du gouvernement entre les fonctions de régulation et
d’éventuelles fonctions d’actionnaire. En tant que régulateur, le gouvernement doit veiller
a ce que le consommateur puisse accéder au meilleur prix a des services de qualité, la
concurrence étant 'un des outils pour atteindre cet objectif. En tant qu’actionnaire, il est
soucieux de valoriser au mieux Ientreprise qui lui appartient (Lasserre, 1997). Dans de
nombreux pays, les anciens monopoles n’ayant toujours pas été privatisés au début du
processus de libéralisation, I’Etat peut se retrouver a la fois aux commandes de
Popérateur historique et le maitre d’ceuvre de sa régulation. Il est alors essentiel que la
fonction de régulation soit organisée de sorte que soit garantie une séparation entre la

régulation et la gestion des intéréts patrimoniaux de PEtat en tant quactionnaire.

Des 1988, la Commission européenne soulignait le risque de « conflit d’intérét

évident » entre Dactivité d’opérateur et celle de régulation et préconisait « une entité
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indépendante des organismes de télécommunications »!2. A cette époque l'objectif était
principalement de remettre en cause le modéle en vigueur dans de nombreux Ftats
membres ou les fonctions de réglementation et d’exploitation étaient réunies au sein
d’une méme administration, a I'instar de la DGT"3 en France. Ce n’est qu’en 1997 que la
Commission européenne a imposé une séparation structurelle « entre les fonctions de

régulation et les fonctions liées a la propriété ou au controle »'* des opérateurs.

La séparation des différents domaines de la régulation doit permettre a I’Etat de se
libérer d’un conflit qui peut I'empécher d’exercer librement sa fonction légitime
d’actionnaire et aux investisseurs de trouver les conditions minimales de la confiance
dans l'impartialité des régles du jeu. Dans ces conditions, la création d’une agence de
régulation indépendante n’a pas seulement pour objectif de garantir la stabilité et la
prévisibilité des regles a moyen et long terme, elle doit également permettre de garantir
que les regles actuelles sont justes et incitatrices pour I'ensemble des opérateurs. Un
régulateur indépendant, installé dans la durée du fait de sa composition et de son statut,
et n’ayant pas a craindre les changements ou les pressions politiques, peut s’engager sur

cette stabilité et cette prévisibilité qui assure la stabilité du processus de régulation.

1.3 L’exigence d’une expertise sectorielle
Les spécificités techniques et économiques du secteur des télécommunications
peuvent également expliquer I’éviction du gouvernement, mais aussi de celle des autorités

générales de la concurrence, du processus de régulation sectorielle.

Fonctionnant comme un systeme collectif, les télécommunications doivent garantir
aux utilisateur P'interopérabilité, c’est-a-dire la possibilité pour chacun de communiquer
avec tous les autres quels que soient le ou les réseaux empruntés ; cela suppose le respect
d’'un minimum de régles techniques et donc la maitrise d’une capacité d’expertise
dynamique que ne peuvent ni un service administratif, ni lautorité générale de la
concurrence (Frison-Roche, 1998-a ; OCDE, 1999-a). Le recours a un régulateur sectoriel
s’impose pour permettre de lever les obstacles techniques ou financiers pouvant entraver

le développement des projets des opérateurs. Ce pouvoir d’expertise a toujours été une

12 Directive 88/301 relative a la concurrence dans les marchés de terminaux de télécommunications puis
90/388 relative a la concurrence dans les marchés des services de télécommunications.

13 Direction Générale des Télécommunications.

14 Directive 97/51/CE du 6 octobre 1997 modifiant la directive 90/387/CE.
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source importante de la légitimation des régulateurs, notamment aux Etats-Unis ou les
régulateurs sont devenus des instruments indispensables de la gouvernance, précisément
parce que le Congres et les Cours de justice se sont avérées incapables de satisfaire les
impératifs de spécialisation (Majone, 1997-a). Au sein des agences de régulation, cette
expertise s’exerce grace a la présence de professionnels du secteur plus a méme de réduire
Pasymétrie d’information entre le régulateur et les entreprises régulées et de déterminer
les régles applicables dans les matiéres techniques en les associant aux contraintes
économiques et juridiques. En outre, cela conféere a I'agence une légitimité et une
crédibilité lui permettant de recevoir 'adhésion des acteurs économiques, notamment
lorsqu’elle dispose d’un pouvoir de sanctions. La présence de professionnels associée a
P'autonomie institutionnelle dont dispose 'agence de régulation lui permet de prendre des
décisions plus rapides car affranchies des contraintes pesant sur les modes traditionnels

d’élaboration des décisions administratives (Conseil d’Etat, 2001).

La régulation sectorielle se caractérise, par ailleurs, par la nécessité d’une intervention
ex ante afin de permettre aux nouveaux opérateurs d’accéder au marché. L’intervention ex
post qui caractérise I'action des autorités générales de la concurrence, par exemple pour
traiter des litiges liés a Pacces au réseau, est alors insuffisante (Lasserre, 19906). Les
autorités générales de la concurrence, dont la mission principale est de surveiller les
marchés dont le mode de fonctionnement est déja concurrentiel'>, ne peuvent pas, dans
leur fonctionnement actuel, empécher efficacement une entreprise, nagucre
monopolistique, et détenant donc un monopole de fait, d’avoir des pratiques de nature a
entraver I’émergence d’offres concurrentielles et donc assurer seules les missions de
régulation (Jenny, 1997 ; OCDE, 1999-b). La problématique de la répartition des
compétences entre les autorités de régulation sectorielles et les autorités générales de la
concurrence reste cependant essentielle, et ce d’autant plus que la concurrence est
amenée a se développer dans le secteur. Cette question ne reléve cependant pas de notre
étude, dans la mesure ou l'intervention des autorités de la concurrence ne correspond pas
a des missions de régulation sectorielle a proprement parler mais a la mise en ceuvre du

droit général de la concurrence appliqué a un secteur!S.

15 La seule intervention ex ante des autorités générales de la concurrence consiste a examiner les projets de
fusion et acquisition.

16 Pour une analyse des interactions entre autorités de régulation sectorielles et autorité générale de la
concurrence, le lecteur pourra se référer a OCDE (1999-a et b) ou Perrot (2002).
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Face a l'ensemble des problemes soulevés par lintervention gouvernementale, la
régulation est apparue dans les paysages institutionnels nationaux avec le souci de
légitimer les nouvelles formes d’intervention de I’Etat. Puisque le gouvernement ne
pouvait s’engager de maniere stable, prévisible et indépendante, une partie des missions
de régulation doit étre déléguée a des agences de régulation dans le but de mettre en
ceuvre efficacement les mesures de libéralisation du secteur. Ces agences doivent
présenter des caractéristiques d’indépendance a la fois vis-a-vis des intéréts privés qu’elles
régulent et vis-a-vis des pouvoirs publics. Cette indépendance par rapport au pouvoir
politique est indispensable pour que ne resurgissent pas les problemes liés a I'instabilité

politique et aux conflits d’intérét.

Cependant, la justification de la création de ces agences de régulation ne permet pas
de déterminer précisément le contenu de leurs missions. Les directives européennes
dressent un panorama complet de I'intervention publique nécessaire a la libéralisation du
marché ; leur étude nous permettra d’identifier le domaine d’une intervention publique
indépendante, aux yeux de la Commission européenne, destinée a promouvoir I'efficience
économique dans le secteur. Ces missions relevent de la régulation économique et
doivent étre assurées par des agences de régulation, par opposition a la régulation
politique qui doit étre assurée par des autorités ayant une certaine légitimité

démocratique.

2 — Les enjeux économiques de la régulation

I’émergence d’un marché concurrentiel dans le secteur des télécommunications ne
peut étre réalisée sans un certain degré d’encadrement public. Nous cherchons a définir
les domaines nécessitant une intervention publique destinée a promouvoir Iefficience

économique afin de déterminer les missions devant appartenir aux agences de régulation.

Dans un premier temps, le processus de libéralisation doit notamment permettre aux
nouveaux opérateurs privés d’accéder au marché et aux infrastructures de l'opérateur
historique. Il s’agit de dessiner les contours du marché en attribuant les licences aux

nouveaux opérateurs privés et de déterminer ensuite le cotat de I'acceés au réseau de
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Popérateur historique. Une fois les opérateurs alternatifs autorisés a fournir des services
sur le marché des télécommunications, il faut veiller, dans un second temps, a ce que les
comportements des opérateurs, notamment ceux de Popérateur désigné comme puissant,
permettent de développer une concurrence durable au bénéfice des consommateurs. 11
s’agit notamment de réguler les tarifs de détail de I'opérateur historique et d’estimer les
couts du service universel afin de déterminer la répartition de son financement entre les

opérateurs.

2.1 La régulation en amont du marché

Nous entendons par régulation en amont du marché les domaines de la régulation
permettant d’établir les conditions initiales de la concurrence. 1l s’agit principalement de
Pattribution des licences, de lidentification des opérateurs exercant une puissance

significative sur le marché et de 'acces au réseau de 'opérateur historique.

a) L’acces au marché et aux ressources rares

Une fois réglementairement abolis les droits exclusifs et spéciaux accordés aux
anciens monopoles, l'octroi des licences aux opérateurs entrants sur le marché des
télécommunications constitue la premicre étape du processus de régulation. Il ne s’agit
pas d’'un acte uniquement administratif dans la mesure ou il est nécessaire de s’assurer
que Pentrée des nouveaux permette effectivement le développement de la concurrence. 11
s’agit également de déterminer la viabilité financiére des opérateurs. Cette procédure a
pour objectif d’éviter un nombre trop important de faillites qui pourraient déstabiliser le
marché. Ia régulation de l'entrée peut également consister a déterminer le nombre
optimal d’opérateurs pouvant exercer sur le marché. Un trop grand nombre d’entrée
pouvant les conduire a un affaiblissement mutuel des nouveaux opérateurs au bénéfice de
Popérateur historique, il est nécessaire d’encadrer les conditions d’entrée sur le marché.
Selon les directives européennes, l'attribution des licences doit relever d’autorités de

régulation indépendantes!”.

17 Voir Plarticle 2 de la directive 97/13/CE du 10 avril 1997 relative 2 un cadre commun pour les
autorisations générales et les licences individuelles : la licence individuelle est « une autorisation qui est
accordée par une autorité de régulation nationale ».
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Les regles d’acces au marché dépendent également du caractere rare des ressources,
s g , o , . . . . , .
c’est-a-dire des moyens d’exploitation nécessaires qui ne sont disponibles qu’en quantité

limitée, telles que les fréquences hertziennes ou les ressources en numérotation.

L attribution des fréquences hertziennes, des lors qu’elles ne concernent pas les
autorités militaires, policieres ou laviation civile, exige la mise en ceuvre de regles
d’allocation et de tarification permettant d’assurer la neutralité entre les concurrents et
entre technologies (Huet, 1997). 11 faut assurer un partage équitable des fréquences entre

les exploitants de services et garantir I'interfonctionnement des réseaux.

Dans le méme ordre d’idée, la gestion du plan de numérotation concerne I'allocation
des préfixes entre les nouveaux opérateurs et doit garantir aux utilisateurs la possibilité de
conserver leurs numéros en cas de changement d’opérateur (portabilité du numéro).
L’attribution des préfixes joue un role essentiel dans la concurrence que se livrent les
opérateurs. En effet, lorsque 'opérateur historique dispose d’un préfixe a un chiffre (le 0
pour France Télécom), il est nécessaire d’attribuer un préfixe a chiffre unique pour les
opérateurs alternatifs'8. Les opérateurs doivent ensuite s’acquitter d’une redevance dont le
montant doit étre indépendant de certaines considérations de finances publiques
auxquelles sont soumis les dirigeants politiques. Outre les problemes de concurrence, la
portabilité des numéros souleve également des problemes techniques obligeant
Popérateur historique a facturer un prix élevé pour permettre aux autres opérateurs de
proposer ce service. 1l appartient a 'agence de régulation, dans le cadre de 'attribution
des licences!?, de veiller a ce que la portabilité puisse ¢tre effectivement garantie par les

opérateurs a 'ensemble des clients dans des conditions économiques acceptables.

b) L’identification des opérateurs exercant une puissance de marché.
Le marché des télécommunications nouvellement libéralisé étant caractérisé par la
présence d’un opérateur dominant, il faut soumettre ce dernier a des obligations

renforcées, asymétriques. Avant de définir ces obligations, il est nécessaire d’identifier

18 Au début du processus de libéralisation, certains opérateurs (Cegetel, T¢1é 2) étaient déja présents sur le
marché des appels locaux. Ils étaient cependant pénalisés par le fait que pour accéder a leurs offres I'usager
devait composer un préfixe a quatre chiffres (Cartelier et Crocq, 2002)

19 Voir ’annexe de la directive 97/13/CE.
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Popérateur exercant une puissance significative sur le marché et donc, préalablement, de
déterminer le « marché pertinent » par rapport auquel cette puissance peut ¢tre mesurée.
Drapres les directives européennes, cette procédure releve d’autorités de régulation

nationales?0.

Le périmeétre d’un marché dit pertinent est défini en termes de produits, sur la base
de criteres de subsituabilité par la demande et par loffre, et en termes de zone
géographique, précisant le territoire sur lequel les entreprises concourent. L.e nombre de
marchés pertinents est amené a augmenter au fur et a mesure du développement de la
concurrence et de lapparition de nouveaux services. La Commission européenne
identifie actuellement dix-huit marchés pertinents, de gros ou de détail, devant étre

analysés par les autorités de régulation nationales.

Une fois recensés les marchés pertinents, il est nécessaire d’identifier, sur chacun
d’eux, les opérateurs exercants une influence significative, appelés « opérateurs
puissants ». Selon les directives européennes, un opérateur «est réputé étre puissant
lorsqu'il détient une part égale ou supérieure a 25 % du marché pertinent dans la zone
géographique d'un Etat membre au sein duquel il est autorisé 4 exercer ses activités »!.
Au début du processus de libéralisation, les opérateurs puissants s’averent naturellement
étre les anciens monopoles. Le développement de la concurrence peut cependant faire

évoluer cette situation.

Des obligations spécifiques ex ante doivent étre imposées a ces « opérateurs
puissants » afin d’éviter qu’ils ne puissent fausser la concurrence. La publication d’une
offre de référence pour les tarifs d’acces au réseau, le controle des tarifs de détail ou la
séparation comptable entre les activités concurrentielles et monopolistiques font partie du

domaine de la régulation asymétrique.

c) L’acces des tiers au réseau
Le secteur des télécommunications est caractérisé par 'existence d’un vaste réseau
qui permet de relier entre eux les consommateurs. Pour introduire la concurrence, il est

nécessaire que les nouveaux opérateurs privés puissent raccorder leurs infrastructures a

20 Voir par exemple l'article 2 de la directive 98/10/CE.
21 Voir par exemple la directive 98/10/CE.
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celles de Popérateur historique. L’acces au réseau nécessite I'intervention des autorités
publiques indépendantes®? pour contraindre lancien monopole a une tarification
permettant aux nouveaux entrants de le concurrencer sur le marché des services. La regle
de calcul des tarifs d’acces au réseau est déterminante et a été a lorigine d’une tres
abondante littérature (Laffont et Tirole, 2000). Il s’agit sans doute du domaine le plus
important de la régulation économique dans la mesure ou une faible variation des charges
d’acces peut faire la différence entre profits et pertes pour les nouveaux entrants
(Edwards et Waverman, 2006). Dans le mesure ou nous nous intéressons aux aspects
institutionnels de la régulation, nous n’examinons pas les différentes avancées théoriques
relatives a la détermination des charges d’acceés. Nous en soulignons uniquement les
principaux enjeux en nous intéressant aux spécificités des réseaux local et longue

distance.

« Facilités essentielles » et intervention publigne

Au niveau le plus général, la régulation économique concerne la mise en ceuvre de
regles permettant la constitution et le maintien d’'un marché concurrentiel. Le premier
obstacle a ’émergence naturelle de la concurrence est lié a I'existence d’un réseau de
télécommunications appartenant a I'ancien monopole trop couteux pour étre dupliqué
(de Tordre de 23 milliards d’euros en France (Larcher, 19906)). Ce réseau donne lieu a
d’importantes économies d’échelle et est le résultat d’investissements non recouvrables en
cas de sortie du marché. Ces caractéristiques de I'infrastructure constituent une barricre a
Pentrée du marché qui justifie 'engouement de la théorie économique pour une

configuration en monopole, réputée la plus efficace.

Les nouveaux opérateurs ne pouvant réaliser les investissements nécessaires pour

accéder aux consommateurs finals, il est indispensable qu’un systeme d’échange,
. . NRRT

permettant aux agents économiques de se rencontrer, d’établir des accords

transactionnels et de les exécuter, se mette en place. Cependant, ces échanges ne se

réaliseront pas sans lintervention de la puissance tutélaire. Comme le souligne E.

Brousseau (2003) « (...)s’il est indéniable que les marchés sont en mesure de

22 Voir par exemple P'article 7 de la directive 97/33/CE : « Les autorités réglementaires nationales veillent a
la publication (...) d'une offte d'interconnexion de référence. [...] « L'autorité réglementaire nationale a la
faculté d'imposer des modifications de l'offre d'interconnexion de référence, lorsque ces dernicres sont
justifiées ».
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s’autoréguler, il n’est pas sir qu’ils puissent le faire efficacement». La régulation des
¢échanges et 'encadrement des comportements de Popérateur historique sont la condition
d’une réelle accessibilité de son réseau aux nouveaux opérateurs. Le régulateur doit
s’attacher a déterminer les tarifs d’interconnexion permettant aux opérateurs alternatifs
> 4 ’ s N . ’ P .
d’entrer sur le marché tout en rémunérant a sa juste valeur le réseau de I'ancien
monopole. II convient a cet égard d’éviter que des conditions d’interconnexion trop
avantageuses n’incitent a des entrées inefficaces ou découragent les investissements de
Popérateur historique dans de nouvelles technologies (Laffont et Tirole, 1996).
Symétriquement, il faut s’assurer que les tarifs ne soient pas trop élevés pour éviter les

effets de ciseau tarifaire et les duplications inefficientes.

La théorie économique a proposé de nombreuses méthodes permettant de calculer
les cotts d’acces aux infrastructures (OCDE, 2004). Cependant, aucune ne s'impose aux
autres par ses qualités intrins¢quement supérieures (Encaoua et Flochel, 1997). Selon que
Pobjectif des régulateurs soit de favoriser les entrées efficaces ou 'emploi efficace de la

ressource essentielle, la méthode utilisée sera différente.

Si Pobjectif est de n’autoriser que les entrées d’opérateurs efficaces, il doit privilégier
la regle dite ECPR (Efficient Component Pricing Rule) proposée par Willig (1979) puis
développée par Baumol et Sidak (1994). Cette regle consiste a fixer des charges d’acces
égales a la somme du cott incrémental moyen et du cout d’opportunité supporté par
Popérateur historique. Le cout incrémental moyen est le cout qu’encourt l'opérateur
historique du fait du supplément de trafic infligé par la présence des nouveaux entrants
(couts directs d’exploitation, couts de développement du réseau...). Le cout
d’opportunité correspond a la perte de profit supporté par I'opérateur historique du fait
du détournement d’une partie de la demande vers le nouvel entrant. Cette régle conduit a
ne retenir que les opérateurs bénéficiant d’une technologie supérieure a celle de
Popérateur historique et susceptibles de dégager une marge positive et donc d’entrer sans
pertes sur le marché (Bureau et Curien, 2001). Cependant, compenser l'opérateur
historique de la perte due a la diminution de la demande revient a lui restituer sa rente de
monopole. De plus, elle présente I'inconvénient fondamental de ne pas inciter a la
concurrence par les prix puisqu’elle repose sur les tarifs de détail de l'opérateur

historique.
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Si Pobjectif du régulateur est de privilégier 'emploi efficace des «ressources
essentielles », il doit employer la régle dite de « Ramsey-Boiteux » qui propose de fixer la
charge d’acces en fonction de I’élasticité prix de la demande du service final. Le montant
de cette charge est donc plus élevé quand I’élasticité de la demande est faible ou quand le
contournement de la facilité essentielle est onéreux. L’application de cette regle permet le
recouvrement efficace des couts fixes grace au mécanisme de subventions croisées. Elle
assure également ’équilibre budgétaire de Popérateur historique. Cependant, elle entraine
une discrimination en prix pour les charges d’interconnexion, ce qui peut étre
incompatible avec le cadre réglementaire. Par ailleurs, son application exige la
connaissance d’informations assez détaillées sur les cotts et les caractéristiques de la

demande, qui peuvent s’avérer difficile a obtenir (Encaoua, Flochel, 1997).

La troisiecme possibilité pour les régulateurs est d’utiliser la regle du cout moyen
incrémental de long terme (CMILT). Il s’agit de faire payer aux utilisateurs du réseau le
cout supporté par 'opérateur historique du fait du supplément de trafic que lui adressent
les nouveaux opérateurs. Ce cout doit étre calculé en valorisant les équipements de réseau
a leurs valeurs de remplacement par les meilleures technologies aujourd’hui disponibles et
non a leur valeur comptable historique. Cette méthode conduit a fixer des charges d’acces
relativement faibles dans la mesure ou elle n’inclut que les surcotts impliqués par la
fourniture de I'acces et ne prend pas en compte les couts fixes de 'infrastructure. Elle est
favorable aux opérateurs alternatifs, mais risque d’engendrer des entrées inefficaces. Par
ailleurs, elle nécessite que le régulateur dispose d’informations suffisantes pour pouvoir
vérifier la véracité des couts incrémentaux annoncés par 'opérateur historique. Notons
que, selon la Commission européenne, les tarifs d’interconnexion ne peuvent étre fixés en
deca de la valeur déterminée par la méthode des CMILT (voir le préambule de la directive

97/33/CE).

II ressort de ce rapide examen que la difficulté de mise en ceuvre de chacune de ces
trois régles tient au probléeme posé par Pasymétrie d’information entre ’'ancien monopole
et le régulateur. Ce dernier doit s’attacher a résoudre ce probléme informationnel en
utilisant son expertise et ses moyens réglementaires. La séparation des comptes de
fonctionnement du réseau et de ceux des services (séparation comptable) ou la séparation
de la propriété du réseau et de sa mise en opération (séparation structurelle) peut étre

imposée par le régulateur pour résoudre ce probleme. Une telle séparation verticale doit



1. Libéralisation du marché des télécommunications et modalités de l'intervention publigue 30

inciter I'opérateur historique a modérer les tarifs d’acces a son réseau, sachant, qu’en

principe, ces tarifs s'imposeront a lui lorsqu’il utilisera son propre réseau.

Nivean du résean et concurrence par les services ou les infrastructures
La détermination des charges d’acces doit également tenir compte du type de réseau
considéré. Selon que les couts de duplication sont faibles (réseau longue distance) ou
élevés (réseau local ou boucle locale), il peut étre préférable de favoriser la concurrence
par les infrastructures ou par les services. Ces considérations doivent étre prises en

compte lors de la détermination de la reégle de tarification de ’acces.

Concernant le réseau longue distance, ce dernier est plus facilement duplicable car il
est intrinsequement moins couteux de déployer un réseau entre deux points éloignés que
de relier 'ensemble des consommateurs a des commutateurs locaux. De plus, le progres
technique a permis de diminuer le colt des infrastructures, permettant ainsi aux
nouveaux opérateurs de concurrencer Popérateur historique sur son propre réseau. Du
fait de ces caractéristiques, il est possible de dupliquer le réseau longue distance a un cout
acceptable. Selon leur stratégie et le niveau des charges d’acces, les opérateurs ne vont
cependant pas nécessairement dupliquer 'ensemble de ce réseau. La détermination des
charges d’acces doit donc prendre en compte cette possibilité de duplication qui permet
d’envisager une concurrence par les infrastructures. Dans la pratique, les opérateurs
interconnectant leur propre réseau a celui de Popérateur historique s’acquittent de tarifs
d’interconnexion en fonction du trafic qu’ils font transiter par le réseau de ce dernier.
Ainsi, plus 'opérateur alternatif a déployé un large réseau, moins il utilise celui de I'ancien

monopole et moins sa charge d’interconnexion est importante.

L’acces au réseau local présente certaines spécificités par rapport a 'acces au réseau
longue distance. Tout d’abord, comme nous I’avons souligné, sa duplication n’est pas
économiquement viable puisqu’elle impose d’accéder aux prises téléphoniques de chaque
foyer (Buigues, 2001). Ensuite, I’acces au réseau local constitue un dossier a forts enjeux
économiques dans la mesure ou la partie terminale du réseau public génere plus de 60%

du trafic de téléphonie fixe et que la fourniture des services internet ADSL (qui
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représentent pres de 94% de I'acces au haut débit début 2005%3) requiert I'utilisation du
réseau local. Pour que les opérateurs alternatifs puissent proposer ces services, ils doivent

pouvoir louer le réseau local de 'opérateur historique a un prix abordable.

Il existe néanmoins des infrastructures alternatives permettant de fournir des
services haut débit ou téléphonique sans passer par le réseau local : les réseaux cablés, les
boucles locales radio hauts débits, les réseaux mobiles hauts débits, les réseaux de fibres
optiques, les réseaux satellites (UMTS) ou les réseaux électriques. Cependant, ces réseaux
alternatifs ne permettent pas de concurrencer le réseau local sur les fréquences basses,
C’est-a-dire la téléphonie vocale et ils ne sont rentables que dans les zones d’affaires ou a
forte densité de population. De plus, les économies d’envergure dont pouvaient
bénéficier les réseaux cablés (télévision, téléphonie, internet haut débit) ne constituent
plus un avantage concurrentiel dans la mesure ou la technologie ADSL permet également
de fournir ces services. Le seul déploiement de réseaux alternatifs ne permet donc pas
I'émergence de la concurrence sur certains segments du marché des télécommunications.
L’acces direct des opérateurs alternatifs a la boucle locale est appelé « dégroupage ». Selon
les autorités européennes, le dégroupage doit étre organisé par les régulateurs nationaux

indépendants?*.

En pratique, le dégroupage consiste a installer les équipements de transmission des
opérateurs tiers sur les paires de cuivre de l'opérateur historique. Ces équipements
doivent pouvoir étre hébergés a proximité du répartiteur de 'opérateur historique : une
offre de co-localisation dans les locaux de l'opérateur historique doit donc étre proposée
aux opérateurs tiers comme corollaire au dégroupage en lui-méme. Lorsque les
opérateurs tiers n’utilisent que la fréquence haute de la paire de cuivre (permettant de
proposer un service ADSL), on parle de dégroupage partiel. Si ces opérateurs utilisent
également la fréquence basse (traditionnellement utilisée pour le téléphone), on parle de
dégroupage total. Dans ce dernier cas, les utilisateurs n’ont plus aucun contact
commercial avec 'opérateur historique. A la différence des tarifs d’interconnexion, le prix
du dégroupage ne dépend pas du volume de trafic transitant par le réseau de 'opérateur
historique ; les opérateurs alternatifs versent mensuellement une somme forfaitaire par

ligne dégroupée.

23 Observatoire du Haut Débit, www.arcep.fr
2 Voir le réglement n°2887/2000 du Patlement et du Conseil européen du 18 décembre 2000.
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Le régulateur doit tenir compte des spécificités des réseaux longue distance et local
pour décider de favoriser soit le déploiement d’infrastructures alternatives ou, au
contraire, d’utiliser les regles de tarification facilitant I'acces au réseau de l'opérateur
historique. II s’agit d’arbitrer entre une concurrence par les services et une concurrence

par les infrastructures.

Le développement d’une concurrence par les infrastructures permet d’alléger
progressivement les controles réglementaires. Ultérieurement, lorsque les opérateurs
disposeront de leur propre réseau, la concurrence pourra devenir effective dans le secteur
sans recourir a une autorité de régulation. Cependant, une telle issue n’est pas toujours
assurée du fait du cout des infrastructures et nécessite en tous cas un certain délai avant
de s’imposer. C’est pourquoi, une concurrence par les services peut constituer un point
de passage obligatoire ; elle permet aux nouveaux entrants de tester la technologie
existante et d’observer la demande des consommateurs avant d’investir dans la
construction de leur propre infrastructure. La concurrence par les services a néanmoins
des effets négatifs puisqu’elle réduit les incitations de l'opérateur historique et des
nouveaux entrants a investir et innover (Bourreau, Dogan, 2003). Il est alors nécessaire
de choisir la régle de tarification de I'accés au réseau en tenant compte des incitations
données aux opérateurs afin qu’ils investissent dans la construction de nouveaux réseaux.
11 s’agit d’arbitrer entre les bénéfices de court terme que procure une concurrence par les
services et les bénéfices plus durables d’une concurrence par les infrastructures, malgré

les couts supportés a court terme pour leur déploiement.

2.2 La régulation en aval sur le marché

Une fois les nouveaux opérateurs autorisés a entrer sur le marché et a accéder aux
moyens de transmission des communications, I'autorité publique doit s’assurer que la
concurrence se développe au bénéfice des consommateurs. Il s’agit de vérifier que
Popérateur historique n’abuse pas de sa position dominante pour fixer des prix de détail

anti-concurrentiels et de veiller au financement des obligations de service universel.
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a) Régulation des tarifs de détail et tests économiques

La question des infrastructures essentielles constitue le probleme central de la
libéralisation du marché. Elle ne doit cependant pas occulter d’autres problémes qui,
généralement, découlent de P'existence de ces infrastructures et requicrent I'intervention

des agences de régulation nationales.

Du coté des services finals, la concurrence, déja active dans la téléphonie mobile
depuis le début des années quatre-vingt-dix en Europe, doit se développer dans la
téléphonie fixe et permettre la baisse des tarifs de détail. Dans Dlattente, la situation de
monopole caractérisant une partie des réseaux de télécommunications rend nécessaire

une régulation des tarifs de détail proposés par les opérateurs dominants.

Les agences de régulation doivent s’assurer que des opérateurs ne générent pas un
ciseau tarifaire (« squeeze »). On définit un ciseau tarifaire comme une situation ou le tarif
de détail proposé est tel quun opérateur alternatif, efficace et achetant la ressource
intermédiaire, ne peut pourtant pas fournir une offre équivalente et économiquement
viable. Elles doivent par ailleurs empécher la formation de prix prédateurs par I'opérateur
historique, c’est-a-dire des tarif inférieurs au cout moyen variable. Enfin, elles doivent
veiller a la suppression des subventions croisées, c’est-a-dire s’assurer que les tarifs de
détail sur le segment captif (téléphonie locale) ne viennent pas subventionner le reste de

loffre dans les segments en concurrence.

La fonction des agences de régulation ne se limite cependant pas aux seuls objectifs
de développement d’'un marché concurrentiel. Elles doivent également veiller a la mise en

ceuvre et au financement des obligations de service universel.

b) Le maintien du service universel dans un environnement concurrentiel

I’analyse économique n’a pas vocation a définir ce que devraient étre les missions de
service public. Elle peut en revanche nous renseigner sur les moyens les plus efficaces
pour atteindre les objectifs d’intérét général, définis par les pouvoirs publics (Pénard,

2003).

Dans un premier temps, il est nécessaire d’identifier les opérateurs contribuant a la
fourniture du service universel, de déterminer leur mode de contribution et de définir la

base de calcul (Curien, 2000-a, chap.6). Dans un second temps, il faut évaluer les cotts du
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service universel afin de respecter le principe de neutralité de ce service vis-a-vis de la
concurrence. Cela implique de trouver un juste équilibre entre deux objectifs
potentiellement conflictuels : ne pas accorder une aide excessive a 'opérateur historique
chargé du service universel pour ne pas entraver Uentrée de concurrents plus efficients et
ne pas sous-estimer les couts qu’il doit supporter ce qui entrainerait une diminution de
ses ressources et donc une capacité moindre a investir dans de nouveaux réseaux et

services (Crocq, 2004).

Le lien entre service universel et régulation économique est alors double. Puisque le
calcul du coGt du service universel peut avoir un impact sur le développement
concurrentiel du marché, le role de I'agence de régulation est de respecter le principe de
neutralité vis-a-vis de la concurrence. En outre, ce calcul exige une importante expertise
économique reconnue par Neu, Stumpf et Nett (1997) dans une étude pour la

Commission européenne.

Ces questions économiques et techniques et n’exige pas une forte implication de la
sphére politique. Comme le soulignent les directives européennes, elles réclament au
contraire l'intervention d’une autorité indépendante? qui peut décider dans quelle mesure
les opérateurs doivent contribuer a la fourniture du service universel, indépendamment

du souci de préserver les profits d’'une entreprise en particulier..

2.3 La régulation a posteriori: le pouvoir de sanction

Lefficacité du processus de régulation exige que les opérateurs puissent étre
sanctionnés lorsqu’ils ne respectent pas les obligations réglementaires qui leur sont
imposées. Reste alors a déterminer quelle institution doit détenir ce pouvoir de sanction :

le juge, 'agence de régulation ou le Ministre®®.

Ce pouvoir de sanction peut étre rattaché au domaine de la régulation économique
sl contribue a Defficacité du processus de régulation. Il permet de faire respecter les

regles de la libéralisation et d’adresser un signal a ensemble du marché (Marimbert,

%5 Voir l'atticle 5 de la directive 97/33/CE : « Le calcul du colt net des obligations de service universel est
vérifié par l'autorité réglementaire nationale ou un autre organisme compétent, indépendant de I'organisme
de télécommunications, et approuvé par l'autorité réglementaire nationale ».

26 Un Ministre peut disposer d’'un pouvoir de sanction comme c’est le cas pour le Ministre chargé de
’électricité qui partage ce pouvoir avec I'agence de régulation sectorielle (voir article 41 de la loi du 10
février 2000 relative a la modernisation et au développement d’un service public de ’électricité).
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2002). Cette efficacité peut en effet étre plus facilement atteinte en confiant ce pouvoir a
une autorité disposant d’une forte expertise sectorielle. Cette expertise lui permet de
rendre des décisions plus légitimes aux yeux des acteurs concernés En outre, elle doit lui
permettre de rendre ses décisions dans des délais assez brefs, condition nécessaire au bon
fonctionnement du marché. Il s’agit alors d’arbitrer entre les gains d’efficacité liés a
Pexpertise d’un régulateur sectoriel et la légitimité intrinseéque des juges a entreprendre
une action juridictionnelle. I’issue de cet arbitrage a fait 'objet de nombreux débats chez
les juristes (voir notamment Frison Roche, 2004, 4¢m¢ partie) et les économistes et
semble, aujourd’hui encore, non tranché. En revanche, le cadre législatif européen nous
propose une solution puisqu’il impose I'intervention des autorités de régulation nationales
pour régler les litiges liés a l'interconnexion (article 9 de la directive 97/33/CE). En
transposant ces directives, les législateurs nationaux doivent donc accorder un pouvoir de

sanction aux agences de régulation indépendantes.

En conclusion, il ressort que la libéralisation du marché des télécommunications
requiert une intervention publique, qui ressort de la régulation économique puisqu’elle
exige une stabilité et une objectivité des procédures. Une agence indépendante est mieux
a méme de s’extraire des contraintes politiques et d’améliorer Defficacité et le
fonctionnement du marché. Son intervention est requise pour octroyer les licences,
identifier les opérateurs puissants sur les marchés pertinents, réguler les tarifs de gros et

de détail proposés par ces opérateurs et veiller au financement du service universel.

Section 2 — Régulation politique et intervention démocratique

Les enjeux afférant a la régulation du secteur des télécommunications ne se limitent
pas aux seules considérations économiques sectorielles devant étre mises en ceuvre par
des autorités indépendantes (Eberlein, 1999). Le secteur des télécommunications est

¢également un secteur stratégique pour 'économie dans son ensemble.

11 souleve en effet des problemes redistributifs (ampleur de la péréquation sociale et
géographique), de politique économique (effets d’entrainement ¢économique du

secteur...) ou de défense nationale (sécurisation du réseau...). Les agences de régulation
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indépendantes étant, par définition, affranchies de toutes contraintes démocratiques, elles
ne peuvent assumer ces missions a caractere politique. Ainsi, certaines décisions comme
la protection des consommateurs ou le développement stratégique du secteur ne peuvent

étre prises que par des autorités politiques, responsables démocratiquement.

Cette section identifie les missions pour lesquelles la Commission ne désigne pas
précisément les institutions chargées leur mise en ceuvre. Nous justifions que ces
missions doivent étre dévolues aux autorités politiques L’intervention de ces autorités
durant le processus de libéralisation ne pouvant se comprendre qu’au regard de leur role
durant la période de monopole et de celui des autorités européennes depuis la

libéralisation du marché, nous inscrivons notre réflexion dans ce contexte.

1 — La réglementation

Le premier domaine devant étre du ressort d’une autorité démocratique est celui de
la réglementation ou plus précisément celui de la législation?’. Cette fonction est
particuliere dans la mesure ou elle ne reléve pas exactement du domaine de la régulation,
puisqu’elle lui est antérieure. Nous choisissons cependant de l'intégrer aux missions de
régulation pour deux raisons principales. Tout d’abord, parce que la réglementation
nationale consiste 2 mettre en ceuvre la réglementation européenne au méme titre que la
fonction de la régulation est d’appliquer la réglementation nationale. Ensuite, parce que la
fonction de réglementation est nécessaire a la régulation, cette derni¢re pouvant prendre

la forme d’acte de nature réglementaire (Frison-Roche, 1998-b).

Dans les pays européens, le pouvoir réglementaire parait devoir rester entre les
mains d’autorités ¢lues, directement ou indirectement, c’est-a-dire le gouvernement ou le
Parlement (Marcou, Moderne, 2005). Cependant, avec la construction européenne, la
définition des reégles de droit s’inscrit dans un environnement plus complexe, ou les

législations nationales doivent interagir avec la législation européenne.

27 Dans le secteur des télécommunications, la réglementation générale est formulée dans la loi de
réglementation des télécommunications de 1996. Nous ne ferons pas de distinction entre la réglementation
et la législation, cette derniére étant définie comme le cadre 1égal dans lequel prend forme la
réglementation.
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1.1 Réglementation nationale

Traditionnellement dans les pays occidentaux, en conformité avec le modele
majoritaire (Dahl, 1956 ; Lijphart, 1984), les propositions de lois émanent du
gouvernement et sont ensuite votées par le Parlement. Cette procédure démocratique ne
saurait ¢tre contournée, particulicrement dans le cadre de la libéralisation du marché des
télécommunications. Les agences de régulation indépendantes, n’ont pas, par définition,
la possibilité de proposer des lois ou reglements (tout au plus, elle peuvent participer a
leur élaboration) et encore moins de les promulguer. L’ancien président de I’ART,
J.M.Hubert, soutient largement cette vision lorsqu’il déclare : « Il ne faut pas confondre
réglementation et régulation (...) La réglementation, c’est I’établissement du cadre
juridique dans lequel doit s’exercer la régulation. Elle se définit a I’échelon
communautaire comme au plan national. (...) La régulation, ce n’est pas la définition,
C’est application du cadre général ; c’est le point de cohérence entre une réglementation

stable et un marché en évolution »%3.

Au niveau national, c’est donc le gouvernement qui a la charge de définir la
réglementation applicable au secteur des télécommunications. Cette fonction est définie
dans larticle 21 de la Constitution de 19582 puis confirmée par le Conseil constitutionnel
qui rappelle que la capacité d’une autorité de ’Etat autre que le Premier Ministre de fixer
des normes ne doit concerner que des mesures de portée limitée tant dans leur champ
d’application que dans leur contenu®. L’intervention des plus hautes autorités politiques
est donc incontournable pour Délaboration de la réglementation en maticre de
télécommunications. Dans ce sens, on peut noter qu’en 2000 tous les pays de TOCDE,
dotés de politiques réglementaires, ont déclaré que celles-ci avaient été lancées, révisées
ou réaffirmées par le gouvernement en exercice (OCDE, 2002-a). Ayant perdu le
controle de la politique monétaire ou leurs marges de manceuvre quant a la politique
budgétaire, les gouvernements des pays européens sont peu disposés a perdre leur
pouvoir réglementaire (Majone, 1996-b). Cependant, dans I'Union européenne, ce

pouvoir réglementaire a du étre en partie partagé avec les autorités communautaires.

28 Extrait du discours de J-M. Hubert pour la présentation du Rapport d’activité 1998 de PART/juillet
1999, www.arcep.fr

29 « Le Premier Ministre exerce le pouvoir réglementaite ».

30 Décision n°96-378 DC du 23 juillet 1996 portant sur la loi de réglementation des télécommunications.
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1.2 Réglementation européenne
Du fait de I'instabilité des initiatives politiques et de la nécessité de voir émerger un
cadre réglementaire européen harmonisé, la définition de la réglementation du secteur ne

peut étre du seul ressort des Etats membres.

De plus, les Fitats membres sont généralement sous Pinfluence d’opérateurs
historiques peu enclins a voir apparaitre des concurrents sur le marché. La réglementation
européenne permet alors de contraindre les gouvernements européens a entreprendre les
réformes de libéralisation (Thatcher, 1999). Les autorités européennes disposent d’un
large éventail d’instruments réglementaires auxquels doivent se plier les Etats membres.
Parmi ces instruments, nous retrouvons les reglements, les directives, les décisions et les

recommandations.

Les reglements émanent du Parlement et du Conseil, sur proposition de la
Commission. Ils sont directement applicables et obligatoires dans tous les Ftats membres
sans qu’il soit nécessaire d’adopter des dispositions d’exécution dans la législation

nationale.

Les directives sont émises par le Parlement et le Conseil sur proposition de la
Commission, ou directement par la Commission si elles concernent la suppression des
droits exclusifs et spéciaux accordés aux entreprises (art.86-3 du Traité de 'UE). Ces
textes doivent étre transposés en droit national pour entrer en application dans chaque

Etat membre.

Les décisions sont principalement adoptées par la Commission. Comme les
reglements, elles sont obligatoires sans qu’une transposition soit nécessaire, mais elles ne

s’adressent qu’aux acteurs qu’elles désignent.

Enfin, les recommandations indiquent l'interprétation faite par la Commission d’une
disposition ou d’un sujet précis. Elles ne constituent pas un instrument juridique
contraignant. Dans le secteur des télécommunications, les autorités réglementaires
nationales doivent toutefois en tenir «le plus grand compte » (directive 2002/21/CE,

art.19) et motiver leur position en cas de non respect d’une recommandation.

Selon le principe de suprématie du droit européen sur le droit national, les
gouvernements nationaux ont 'obligation de se conformer a la réglementation émise par

les instances communautaires. Au sein de 'Union européenne, c’est la Commission qui
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est a origine du mouvement de libéralisation des industries de réseau. Elle dispose du
pouvoir décisif de proposition des textes. Ceci lui permet notamment de maitriser le
calendrier de la libéralisation et d’influencer le cours des négociations au sein du Conseil
ou du Parlement européen (Lequesne, 1996). Ces textes sont ensuite votés par le Conseil
européen a I'unanimité ou a la majorité qualifiée, soit seul, soit conjointement avec le
Parlement européen selon la procédure applicable (Stoffaés, 2003). L article 86-3 du traité
de Rome autorise cependant la Commission a légiférer sans I'avis du Conseil ou du
Parlement. C’est ainsi qu’ont été adoptées, en 1995, la directive sur la libéralisation des
infrastructures alternatives de télécommunications et, en 1996, celle sur la réalisation de la

pleine concurrence sur le marché des télécommunications.

De fait, malgré certaines mesures destinées a améliorer la participation des
gouvernements dans la nomination des membres de la Commission européenne’!; les
directives émises par la Commission manquent encore de légitimité démocratique.
Néanmoins, il ne s’agit pas de remettre en cause son intervention dans le processus
réglementaire car c’est précisément son imperméabilité aux interférences politiques et sa
technicité qui lui permettent d’étre une « gardienne du traité » efficace. En devenant
démocratiquement responsable, elle deviendrait également plus partisane (Tabellini,

2002).

L’existence d’importants clivages au sein de 'Union Européenne (petits/grands pays,
pays interventionnistes/pays libéraux, pays du nord/pays du sud...) rend donc préférable
I'intervention d’autorités non responsables démocratiquement afin de protéger les
minorités contre «la tyrannie de la majorité » (Majone, 1996-d, Taylor, 1991). Cette
logique est celle du modéle démocratique non-majoritaire qui reconnait 'existence d’un
déficit démocratique au niveau européen mais rejette I'idée qu’une politisation du

processus de libéralisation soit la solution a cette carence.

Deux conceptions différentes sur I’élaboration de la réglementation s’opposent
alors en Europe : le modcéle majoritaire prévalant au niveau national et le modele non-

majoritaire retenu dans la cadre de la législation européenne. L’articulation entre le droit

31 Le président puis les membres de la Commission sont nommés par les chefs d'Etat ou de gouvernement
de I'UE, réunis au sein du Conseil européen. Ce choix doit étre confirmé en pratique par le Patlement
européen (www.curopa.cu.int). Le systéme de contrdle parlementaire, institué par le traité sur 1'Union
européenne, permet de tempérer les critiques selon lesquelles la Commission est un organe non élu et
dépourvu de légitimité démocratique ; il n’en reste pas moins qu’aucun de ses membres n’est élu au
suffrage universel.
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européen et le droit national peut néanmoins résoudre le double probléeme du manque de
légitimité démocratique de la Commission et du manque de continuité des initiatives
gouvernementales. Dans un premier temps, les grandes lignes du processus de
libéralisation peuvent étre définies au niveau européen par des institutions sans légitimité
démocratique. Ensuite, c’est aux gouvernements nationaux de transposer les directives
européennes tout en conservant une certaine marge de manceuvre pour tenir compte de

leurs spécificités nationales.

2 — Du service public au service universel

Le second enjeu de l'intervention démocratique concerne les aspects redistributifs de
la libéralisation du secteur des télécommunications. Certaines modalités relatives au
service universel (évaluation et répartition de son cout) peuvent étre controlés par une
institution sans légitimité démocratique. Toutefois, il est nécessaire que les éléments
concernant la définition et 'ampleur de la péréquation sociale ou géographique, la qualité
et le prix des services proposés, soient du ressort du gouvernement. En effet, le service

universel est un élément essentiel et indissociable de la politique économique générale.

2.1 Historique du setrvice public / service universel

La notion de service universel dans le secteur des télécommunications est apparue
pour la premiére fois au début du XXeéme siecle aux Etats-Unis. Le marché n’était alors
pas en situation de monopole: les firmes s’engageaient aupres des pouvoirs publics
locaux 2a fournir le service universel, c’est-a-dite a couvrir ’ensemble d’un territoire dans
de bonnes conditions de cott et de qualité afin de satisfaire les consommateurs. Ce n’est
que dans les années 30 que ce concept est élargi a la fourniture d’un acces facile et

équitable au réseau téléphonique pour I'ensemble de la population (Barbet et Gonzalez,

1999).

Au sein de I'Union européenne, certaines dispositions affectant les activités de

service public dans les Ftats membres apparaissent dés le Traité de Rome sans toutefois
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se référer directement a la notion de service public ou universel. La principale référence a
la protection des consommateurs se trouve dans I'article 86-2 (ex 90-2) du Traité. Cet
article permet aux entreprises détentrices de droits spéciaux ou exclusifs, et en particulier
aux entreprises chargées de gérer des « services d'intérét économique général », de n’étre
soumises aux reégles de concurrence que dans la mesure ou leur application « ne fait pas

échec a I'accomplissement en droit ou en fait de la mission qui leur a été impartie ».

La notion de service universel apparait ensuite dans I’Acte unique européen (1980).
Celui-ci affirme les principes de libéralisation et de développement de la concurrence au
sein du grand marché européen tout en affichant sa volonté de ne pas exclure une partie

de la population des progres technologiques.

En France et dans la plupart des pays européens, c’est la notion de service public qui
a longtemps prévalu sur le marché des télécommunications. Ce concept, appliqué aux
industries de réseaux, n’a cependant ni fondement théorique, ni valeur juridique. Notons
qu’en I'absence de définition précise, il est difficile d’évaluer 'impact de la libéralisation
sur la fourniture des services publics de réseaux. Nous pouvons cependant mettre en
évidence deux caractéristiques de ce service : il assure des missions d’intérét général et sa

mise en ceuvre est assurée par autorité publique.

Le premier point concerne le contenu du service public. Bien qu’il ne soit pas
précisément défini, il fait référence a une prestation de bonne qualité, fournie dans le
respect des principes de continuité, d’égalité et d’adaptabilité. Par ailleurs, il doit
contribuer a Pefficacité¢ productive de ’économie (Denoix de Saint Marc, 1996). Son
financement est assuré par un systtme de compensations tarifaires reposant sur le

principe de subventions croisées.

Le second point fait référence a 'organisation du service public. Il est défini en
référence a lautorité qui doit assurer sa fourniture. L’intervention de «la force
gouvernante » est requise car 'accomplissement du service public « est indispensable a la
réalisation et au développement de linterdépendance sociale »2. L’autorité publique
responsable est libre de gérer elle-méme le service, de le confier a un prestataire public ou

de le déléguer a une entreprise privée. La forme organisationnelle, retenue en France et

2 DUGUIT, L. (1928), Traité de droit constitutionnel, Patis, Boccart ; cité par Matheu (2003).
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dans les autres pays européens, est la fourniture du service par un monopole public, qu’il

s’agisse d’une administration ou d’un exploitant public autonome.

La fourniture du service public est donc caractérisée par la prééminence de
Iintervention publique, et plus précisément par lintervention d’autorités ayant une
légitimité démocratique. Ainsi, le processus de libéralisation ne peut exclure les autorités
politiques de la définition des missions a caractere redistributif. Ceci est d’autant plus vrai
dans le cas francais ou aucune distinction n’est faite entre les services publics marchands
(télécommunications, poste, énergie...) et les services publics non marchands (éducation,
santé), voire les services porteurs de forts intéréts collectifs mais fournis par des
entreprises privées (distribution de I'eau, transport urbain) (Denoix de Saint Marc, 1996).
Cette confusion des genres forme en quelque sorte la notion de service public «a la
francaise ». Deés lors, il est évident que les réformes de libéralisation entreprises par les
instances communautaires obligent les autorités francaises a clarifier cette notion de
service public. La clarification ne peut cependant se faire sans la participation du
gouvernement qui dispose de davantage de légitimité qu’une autorité indépendante pour

entreprendre cette mission.

2.2 La problématique du service universel dans un environnement concurrentiel
En France, le nouveau contexte concurrentiel a remis au premier plan la question de
la fourniture du service universel. L’exercice de la transposition y est apparu
particulicrement difficile a2 conduire, compte tenu de son histoire, du fort attachement
aux valeurs et principes du service public (manifesté lors de mouvements sociaux
récurrents), de la force et du poids de 'opérateur historique, du fort degré de satisfaction

de I'opinion publique?®.

L’intervention gouvernementale qui doit accompagner la refonte du service universel
souleve deux problématiques quant a la mise en ceuvre des missions a caractére
redistributif. Tout d’abord, il est nécessaire de proposer des missions homogenes a
Pensemble des Ftats membres. Ceci signifie que certaines spécificités nationales peuvent

étre remises en cause. Ensuite, une fois ces missions définies et imposées aux opérateurs,

3 Voir Hureau (1999) pour une synthese de la perception des services publics par Popinion frangaise.
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il est nécessaire de contrdler leurs tarifs dans la mesure ou, par définition, le service

universel n’a pas vocation a susciter la concurrence entre les opérateurs.

Afin que le contenu et les modalités d’application du service universel ne constituent
pas des variables stratégiques pour la politique d’attractivité des Etats membres, il est
nécessaire que la Commission européenne définisse les éléments constitutifs de ce

service.

Les principes généraux du service universel dans le secteur des télécommunications
apparaissent pour la premicre fois dans le livre vert de 1987 puis dans la résolution du
Conseil du 7 février 1994 qui fixe le texte juridique de référence pour le service universel
en le reliant a la politique européenne dans les télécommunications : « 'objectif majeur de
la politique communautaire en mati¢re de télécommunications est la libéralisation de tous

les services publics de téléphonie vocale, tout en maintenant un service universel ».

La méme résolution fournit la définition du service universel des
télécommunications : « un service permettant 'acces a un ensemble minimal de services
définis d’une qualité donnée, ainsi que la fourniture de ces services a tous les utilisateurs,
indépendamment de leur localisation géographique et, a la lumicére des conditions
spécifiques nationales, a un prix abordable ». Le service universel est donc un service
fourni a tous sans discrimination a un tarif raisonnable. Il poursuit une finalité assez
proche de la définition francaise, a savoir éviter 'exclusion de certains membres de la
communauté (Matheu, 2003). Cependant, si 'on prend la définition large du service
public francais, il apparait que le service public doit étre compris non seulement comme
le principe de garantie du droit individuel de chacun d’accéder a des biens ou services
essentiels, mais également comme un moyen essentiel que se donne la puissance publique
pour conduire des politiques publiques (protection de lenvironnement, politique
énergétique, sécurité d’approvisionnement, recherche-développement...) ou concourir au
développement économique et social (emploi, participation au développement local...)

(Bauby, 2000).

La Commission européenne ne propose donc qu’un «ensemble minimal de
services » qui correspond mal a la vision élargie du service public que peuvent avoir

certains Etats membres. Il appartient aux gouvernements nationaux d’utiliser les marges
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de manceuvre laissées par Bruxelles pour entreprendre ces politiques économiques et
sociales. La fonction des gouvernements est alors de définir le modele d’organisation

régissant la définition et la mise en ceuvre des services d'intéret général.

Outre la définition du contenu et de la forme organisationnelle des missions de
services public et universel, le second enjeu pour les gouvernements nationaux concerne

les modalités de son intervention dans la mise en ceuvre de ces services.

Avec la libéralisation du marché des télécommunications, se pose la question des
activités relevant d’une logique de service public et soumises a des obligations spécifiques.
Plus précisément, dans un contexte concurrentiel, chaque opérateur préfére n’opérer que
sur les segments rentables du marché et abandonner les segments non-rentables. Ceci
conduit a une concurrence par les prix et donc a 'impossibilité de transtérer les « sur-
profits » réalisés sur les lignes rentables vers le financement des obligations de service
universel. Il est alors nécessaire d’imposer a un ou plusieurs opérateurs une obligation de
fourniture puis de contrdler le caractere abordable de ses tarifs. A Pinstar des services en
monopole de fait, les obligations de service universel doivent relever d’'une procédure de
controle tarifaire. L’objectif de cette procédure est de limiter les augmentations de tarifs

que pourraient vouloir appliquer les opérateurs chargés de sa fourniture.

Dans son article 3, la directive 98/10/CE n’impose pas que le contrdle des tarifs des
obligations de service universel soit assuré par les autorités de régulation nationales,
laissant alors aux autorités politiques la possibilité d’intervenir dans ce domaine. Compte
tenu des enjeux redistributifs d’une telle politique, il semble que seules des autorités
disposant d’une certaine légitimité démocratique peuvent intervenir pour imposer les
obligations de service universel a "ensemble des opérateurs et fixer leurs tarifs (Grande,

1999 ; Kerf & alii, 2001).

3 — Régulation et politique industrielle

La politique industrielle est indissociable du secteur des télécommunications bien

qu’elle ne fasse pas clairement partie des objectifs de la libéralisation. Nous rappelons ici
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les bases de lintervention politique durant la période de monopole et soulignons la

nécessité de déterminer certaines orientations stratégiques du secteur.

3.1La politique industriele dans le secteur monopolistique des
télécommunications

En Europe, ce sont des instances politiques des pays qui sont a lorigine du
développement des services de télécommunications, et plus généralement des services de
réseau. Dans la tradition francaise, I'objectif de politique industrielle a été une des sources
de légitimation des services publics et donc de l'intervention gouvernementale. D’abord
par la nationalisation de 'opérateur unique de télécommunications en 1889. Ensuite, en

participant ou en facilitant le financement des investissements de 'opérateur historique.

Absent des priorités de reconstruction jusqu’a la fin des années 60, le réseau des
télécommunications va connaitre un développement considérable sous I'impulsion des
gouvernements successifs. Les principales mesures ont été d’autoriser la DGT (Direction
Générale des Télécommunications) a faire appel a un financement bancaire des la fin des
années 60, puis de lui accorder un financement public direct a hauteur de 30 milliards de
francs annuels sous la présidence V.Giscard d’Estaing (Du Castel, 2000). Cette période
est marquée par le développement d’un Etat « colbertiste » qui se substitue au marché et
affiche des ambitions de long terme. L’objectif pour ’Etat est de réaliser ce qui est bon

pour I'avenir de la nation avec I’ensemble des moyens de la puissance publique.

La puissance publique a permis de passer d’un niveau d’équipement équivalent a
celui de la Roumanie en 1969%* au meilleur réseau de télécommunications du monde en
1982 (Cohen, 2000). La nationalisation de la plupart des entreprises de réseau a rendu
possible la participation des services publics a la politique d’équipement et de cohésion
sociale. Le processus de libéralisation a remis en cause cette influence publique.
Aujourd’hui, méme si certains domaines restent confiés a la puissance publique, le
gouvernement semble devoir perdre la majeure partie de son pouvoir d’intervention en

maticre de politique industrielle.

3 On ne compte que 4 millions de lighes en France en 1967 (Maisl, 1996).
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3.2 Politique technologique et industrielle et rle des régulateurs

Bien que les deux termes « politique » et « industrielle » soient aujourd’hui objet de
contestation, il n’en demeure pas moins que la concurrence, méme accompagnée de la
régulation, n’est jamais parfaite. Elle ne peut atteindre certains objectifs qui ressortent de
Pintérét général (Durieu, 2000). Le développement considérable du marché durant la
période de monopole et I'actuelle libéralisation du secteur ne doivent pas faire oublier les
enjeux des télécommunications dans la société et donc la nécessité de maintenir une

politique technologique et industrielle active.

Dans le domaine technologique, la phase d’ouverture a la concurrence s’accompagne
d’un effort de standardisation (ou normalisation) des produits et services fournis. Ce
rapprochement des techniques est nécessaire pour assurer I'interopérabilité des réseaux

ou la compatibilité des terminaux (Pénard et Thirion, 2005).

En amont de la régulation, la normalisation est donc le premier carrefour entre les
acteurs du marché afin de faciliter la dynamique concurrentielle. Les autorités
européennes privilégient la voie réglementaire pour assurer cette normalisation (voir
larticle 17 de la directive «cadre» 2002/21/CE). Si la Commission se donne la
possibilité d’intervenir en dernier ressort, elle délégue aux Ftats membres le soin

d’encourager I'utilisation des normes et spécifications qu’elle a définies.

Par ailleurs, les nouvelles technologies de I'information peuvent étre un facteur de
productivité, de modernisation et de transformation du travail. Le haut débit peut
notamment faciliter l'acces des entreprises a des biens et services nouveaux, de méme
qu'a des possibilités d'utilisations novatrices des technologies de I'information et de la
communication (TIC). L’acces a ces nouvelles technologies permet a chaque utilisateur de
voir sa satisfaction augmenter avec le nombre d’utilisateurs et donc de profiter des
externalités de réseau. Le téléphone, les réseaux informatiques ou plus récemment le

réseau internet haut débit présentent tous les trois cette propriété (Perrot, 1995).

En raison de certaines caractéristiques géographiques, notamment la faiblesse de la
densité¢ démographique dans certaines régions, il est cependant difficile d'étendre certains
services a l'ensemble des collectivités. Face a cet enjeu, les pouvoirs publics doivent
garantir le développement du secteur dans une perspective de long terme. A ce titre, les
pouvoirs publics tentent d’accroitre I'attractivité de leur territoire aussi grace a la politique

industtrielle.
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Afin d’attirer les capitaux privés, nationaux ou étrangers, IEtat doit créer les
conditions favorables, voire incitatives, pour que les différentes catégories d’agents
économiques expriment leurs capacités d’initiative et de création de richesse (Cohen,
2000). I doit se préoccuper de la qualité des infrastructures, des services et de

Ienvironnement afin d’attirer les entrepreneurs et investisseurs nationaux ou étrangers.

L’initiative privée ne peut pas prendre en compte les objectifs d’intérét général,
notamment parce qu’ils vont souvent a ’encontre des intéréts financiers des opérateurs.
De méme, les agences de régulation devant assumer la régulation économique, ne
peuvent se consacrer a la politique industrielle. Leur action doit étre orientée vers la seule
concurrence ce qui apparait incompatible avec la prise en compte d’intéréts plus
généraux. De plus, ces agences doivent étre indépendantes du pouvoir politique, et la
prise en compte, dans leur action, de la politique industrielle définie par le gouvernement
remet directement en cause cette indépendance. Pour cette tache, on ne peut se satisfaire
d’'un «comité de spécialistes (...) qui subit forcément les pressions des lobbies
industriels » (Du Castel, 2000). Les citoyens doivent étre associés aux institutions et aux
entreprises pour exprimer tous les intéréts d’une politique industrielle. Ainsi, ces
politiques ne peut étre entreprises que par une instance responsable démocratiquement ce

qui justifie 'appartenance de la politique industrielle a la régulation politique.

Conclusion du chapitre 1

Si le processus de libéralisation a pu s’accompagner d’une diminution de
lintervention publique dans certains domaines, une partie du marché doit néanmoins
continuer d’¢tre réglementée et régulée par les autorités publiques. Il s’agit d’assurer
Pefficience économique du processus de régulation (régulation économique) mais,
¢également, de rendre compatible la libéralisation du marché avec certains objectifs

d’intéret général (régulation politique).

Ce chapitre a permis d’établir un lien entre ces domaines de la régulation et les
institutions chargées de leur mise en ceuvre. En considérant les directives de la

Commission européenne, nous avons montré que des institutions indépendantes doivent
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étre chargées d’assurer Iefficience économique. Nous avons alors défini les composantes
de la régulation économique. Il s’agit de permettre aux opérateurs alternatifs d’entrer sur
le marché a travers un mécanisme d’attribution des licences, puis d’accéder au réseau de
Popérateur historique en participant a la fixation des tarifs de location de ce réseau. Apres
avoir identifié opérateur puissant sur le marché, 'agence de régulation a pour mission
d’encadrer ses comportements afin de prévenir la formation de tarifs de détail anti-
concurrentiels et de controler les tarifs du service universel. Enfin, elle doit étre chargée
de sanctionner les éventuels manquements des opérateurs dans I'application du cadre

réglementaire.

En dehors de ces missions a caractere économique, le processus de libéralisation
s’accompagne de missions a caractere politique. La Commission européenne laisse les
Etats membres décider des institutions chargées de mettre en ceuvre ces missions. Nous
montrons qu’elles doivent appartenir a des autorités disposant d’une certaine légitimité
démocratique. Il s’agit, dans un premier temps, de transposer les directives européennes
en droit national tout en utilisant les marges de manceuvre disponibles pour les adapter
aux spécificités nationales. Ensuite, 'autorité politique doit préciser le contenu du service
universel et y intégrer a la fois les principes communautaires et les traditions nationales
du service public. Enfin, la régulation politique peut étre le lieu de I’élaboration d’une
politique industrielle et d’aménagement du territoire destinée a favoriser la croissance

économique grace au développement des nouvelles technologies.

La distinction entre régulation économique et régulation politique peut donc étre
utilisée pour appréhender la répartition des compétences entre I'agence de régulation
indépendante et le gouvernement. Cependant, nous allons voir que le législateur n’a que
partiellement tenu compte de cette distinction. Le gouvernement possede en effet des
fonctions qui vont au-dela des seules questions de politique redistributive alors que la
nature de ses liens avec l'opérateur historique devrait justement le tenir a I’écart des

questions de régulation économique.
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Chapitre IT

LA REPARTITION DES COMPETENCES ENTRE LES
REGULATEURS

La distinction entre les missions de régulation politique et de régulation économique
rend nécessaire le recours a plusieurs institutions. Se pose alors la question de la
répartition des compétences de régulation entre ces institutions. La Commission
européenne n’a émis des directives sur le role des autorités politiques dans le processus
de régulation qu’a partir de 1997, les Etats membres ont donc pu déterminer sans
contraintes la répartition des compétences lors de D’élaboration des lois nationales
libéralisant le marché des télécommunications®. Les législateurs européens ont
généralement créé des agences de régulation spécialisées théoriquement indépendantes du
pouvoir politique et des firmes régulées. Néanmoins, le Ministre (ou secrétaire d’Ertat)
chargé des télécommunications conserve une partie non négligeable des prérogatives de

régulation.

Afin de rendre compte, en France, de la répartition des compétences entre ces deux
institutions, nous envisageons d’un point de vue institutionnel la loi de réglementation
des télécommunications du 26 juillet 19963¢ (LRT 96), modifiant le Code des Postes et
Télécommunications (CPT). Cette loi semble avoir pris en compte la distinction entre
régulation économique et régulation politique pour répartir les missions de régulation
entre les différents acteurs. Toutefois, un examen approfondi révele cependant quelle
octroie certaines compétences de régulation économique a l'autorité politique. Il s’agit
alors d’examiner les missions de chacun des régulateurs pour analyser I'impact du

nouveau cadre réglementaire européen (le paquet télécom) sur Parchitecture

3 En dehors de ’Allemagne et de I'Italie, 'ensemble des quinze pays de 'UE ont institué leurs agences de
régulation indépendantes avant 1997.

36 Voir Carter (1997) et Maisl (1996) pour une présentation détaillée de la loi de Réglementation des
Télécommunications du 26 juillet 1996.
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institutionnelle francaise, décrite désormais dans le Code des Postes et Communications

Electroniques (CPCE).

Section1 — Transposition institutionnelle de la distinction régulation

politique et régulation économique

Dans cette section, nous cherchons a montrer dans quelle mesure la loi frangaise de
réglementation des télécommunications de 1996 tient compte de la distinction entre
régulation politique et régulation économique pour répartir les compétences entre les
différents régulateurs. Nous soulignons que l'agence de régulation indépendante
intervient principalement dans le domaine de la régulation économique tandis que le
gouvernement se voit chargé des missions de régulation politique. Nous mettons

également en évidence les marges de manceuvre laissées aux régulateurs par le législateur.

1 — Les compétences économiques I’agence de régulation

La création d’une autorité indépendante pour réguler le secteur des
télécommunications est sans doute l'un des traits les plus novateurs de la loi de

réglementation des télécommunications du 26 juillet 1996.

Meéme si le recours, en France, a des autorités administratives indépendantes (AAIT)
n’est pas exceptionnel, le domaine d’action de la nouvelle autorité parait constituer une
innovation. Jusqu’a présent, la création d’autorités indépendantes était justifiée pour deux
raisons principales. La premicre pour assurer la protection d’une liberté publique ou des
droits individuels (CNIL?’, CSA3) lorsque le gouvernement est, « priori, suspect de
partialité. L.a seconde pour associer les professionnels a la définition de regles de
comportement dans des matieres techniques qui supposent, pour étre crédibles, de

recevoir 'adhésion des acteurs économiques (COB?).

37 Commission Nationale de 'Informatique et des Libertés.
38 Conseil Supérieur de ’Audiovisuel.
3 Commission des Opérations de Bourse.
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Les télécommunications sont le premier exemple ou a été confiée a une autorité
. , , . , . s S : s N
indépendante la régulation économique d’un secteur marqué a la fois par 'ouverture a la

concurrence et par des préoccupations de service public (Lasserre, 1997).

1.1 L’introduction et le maintien de la concurrence

En France, I'essentiel des pouvoirs de PART réside dans la possibilité de prendre des
décisions applicables individuellement aux opérateurs de télécommunications. Plus
généralement, la loi du 26 juillet 1996 lui confere des compétences propres dans de

nombreux domaines.

Au début du processus de régulation, PART est seule responsable pour délivrer les
licences des réseaux indépendants (réseau a usage privé, comme les réseaux internes des
entreprises, des administrations ou des universités) (article 1.33-2 du CPT). Elle partage
en revanche ses compétences avec le Ministre chargé des télécommunications en ce qui
concerne l'octroi des licences pour les réseaux et services ouverts au public. Dans ce
domaine, PART instruit les dossiers mais c’est le Ministre qui est chargé d’attribuer les
licences (article 1.33-1 du CPT). Elle est également chargée de lattribution des ressources
techniques nécessaires aux activités de télécommunications (fréquences et numérotation)
(article 1.34-10 et L.36-7 du CPT). Elle a ainsi la charge d’attribuer les préfixes aux
opérateurs et les numéros de renseignements téléphoniques pour chaque opérateur.
I’ART participe également 2 la faisabilité technique et économique de la portabilité des
numéros. C’est sans doute dans ce domaine de la régulation technique que le champ
laissé a PART est le plus largement ouvert. En effet, la loi et les décrets n’ont pu figer des
solutions techniques qui sont appelées a ¢tre modifiées avec I’évolution des technologies
ou de la demande des utilisateurs. La compétence technique est d’autant plus importante
que les regles adoptées peuvent avoir un effet sensible sur le développement (ou le

ralentissement) de la concurrence (Lasserre, 1997).

I’ART est ensuite chargée d’établir, apres avis du Conseil de la Concurrence, la liste
des opérateurs exercant une influence significative sur le marché (art. L36-7 du CPT). Les
opérateurs désignés comme puissants sont, par la suite, soumis a une régulation
spécifique de leurs activités. On peut citer ici I'obligation d’autoriser les opérateurs

alternatifs d’accéder a leur réseau ou la régulation a priori de leurs tarifs de détail.
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I’ART est également seule compétente dans le domaine central qu’est I'acces au
réseau de l'opérateur historique. Son role est de veiller a ce que l'opérateur historique
satisfasse, dans des conditions « objectives, transparentes et non-discriminatoires », aux

demandes d’interconnexion émanant des fournisseurs de services téléphoniques au public

(article .34-8 du CPT).

Ces conditions imposent a Dopérateur historique d’orienter ses tarifs
d’interconnexion vers les couts (objectivité) et de traiter de maniere équivalente les
postulants a linterconnexion dés lors qulils détiennent un méme type de licence
d’exploitation®” (non-discrimination). Parallelement, opérateur historique doit séparer,
au moyen d’une comptabilité analytique, les couts des prestations d’interconnexion de
ceux de ses prestations (transparence). Ce principe a pour objectif d’empécher 'opérateur
historique de se facturer a lui-méme linterconnexion a un prix de transfert interne

inférieur au tarif externe (Curien, 2000-a).

Le pouvoir de PART est étendu a 'approbation du catalogue d’interconnexion que
doivent publier les opérateurs puissants (en 'occurrence, France Télécom) dans lequel
sont décrites a la fois les conditions techniques d’acces au réseau et la rémunération
demandée en échange de l'utilisation de tel ou tel segment de ce réseau (article .34-8). La
méthode de calcul des tarifs d’interconnexion n’a pas été définie par la loi. Le décret
relatif a linterconnexion paru au Journal officiel daté du 4 mars 1997 propose une
méthode transitoire fondée sur les couts moyens comptables prévisionnels (article D99-
19 du CPT) en laissant ensuite a ’ART le soin de définir une « méthode tendant vers une
meilleure efficacité a long terme des couts pris en compte » (article D99-20 du CPT).
I’ART, en s’inspirant du rapport Champsaur, a choisi de calculer ces cotts avec la

méthode des couts incrémentaux de long terme (voir supra).

L’offre d’interconnexion s’arréte cependant au niveau du commutateur local. Or, le
véritable enjeu de la libéralisation concerne aujourd’hui, le dégroupage de la boucle locale.
Pour des raisons techniques et politiques, I'acces a la boucle locale a cependant pris du

retard, le processus ayant débuté en 1999 sous I'impulsion de PART (Cammas, 2000). La

40 La LRT autorise toutefois que les opérateurs de réseaux bénéficient de tarifs plus favorables que les
simples fournisseurs de service, afin d’encourager la construction d’infrastructures alternatives.
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méthode de tarification du dégroupage est définie au niveau national. Le décret n®2000-
881 du 12 septembre 2000, relatif a I'acces a la boucle locale, précise que ces tarifs
doivent étre transparents, objectifs et non-discriminatoires tout en imposant la méthode
des couts moyens incrémentaux de long terme pour valoriser les éléments de réseaux. Les
pouvoirs de 'agence de régulation sont définis pat le réglement européen n°2887,/2000
du 18 décembre 2000. Ce dernier donne aux autorités de régulation nationales le pouvoir
d’imposer des modifications a offre de référence du dégroupage si elle ne respecte pas

les conditions fixées par la loi.

Une fois les opérateurs autorisés a accéder au marché et aux ressources essentielles,
IPART intervient pour assurer le développement de la concurrence sur le marché aval. Ses
compétences dans ce domaine concernent principalement la régulation des tarifs de
détail. Comme nous l'avons vu, il est nécessaire de s’assurer que France Télécom ne picge
pas les opérateurs alternatifs dans un effet de ciseau tarifaire entre des tarifs de gros
¢levés et des tarifs de détail faibles qui entraveraient le développement de la concurrence.
Les pouvoirs de PART dans ce domaine ne sont cependant que consultatifs, c’est au
Ministre chargé des télécommunications que revient la charge d’homologuer ou non les
tarifs de I'opérateur historique. Nous reviendrons plus en détail sur ce point durant les

chapitres suivants.

1.2 Le calcul des coiits du service universel

En ce qui concerne le service universel, seul le gouvernement est légitime pour
définir son contenu et son évolution. Certaines modalités techniques et économiques
relatives a son application et a son financement doivent cependant étre mises en ceuvre
par 'agence de régulation. Nous verrons toutefois que certaines de ces modalités ont déja

été fixées par le législateur.

La loi du 26 juillet 1996 prévoit ainsi que France Télécom soit I'unique opérateur
chargé de fournir les obligations de service universel. I’ensemble des opérateurs, qu’ils
soient exploitants de réseaux ouverts au public ou fournisseurs de téléphonie vocale,

contribuent ensuite au financement du service universel au travers d’un fonds de
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compensation créé le 1¢ janvier 2000%. Certains éléments du service universel,
notamment ceux relatifs a la péréquation sociale, peuvent cependant étre fournis par des
opérateurs qui ne sont pas officiellement en charge de ce service. Dans ce cas, ils ont la
possibilité de déduire le cout net de fourniture de leur contribution, c’est le principe du
« play or pay». Cette méthode permet la mise en ceuvre de techniques de production
efficace dans la mesure ou les nouveaux opérateurs privés peuvent choisir de fournir eux-
mémes le service s’ils jugent que la technique de production de 'opérateur historique est

inefficace.

Ces précisions législatives réduisent quelque peu les marges de manceuvre du
régulateur puisque la définition du service universel, le nom de Popérateur chargé de sa
fourniture et son mode de financement sont préalablement définis par la loi. 1l reste a
I'agence de régulation la possibilité de déterminer la méthode d’évolution du cott de ce
service ainsi que sa répartition entre les opérateurs. Néanmoins, sur ce dernier point, c’est
le gouvernement qui décide, en dernier ressort, du partage du financement entre les

opérateurs apres instruction de PART.

II existe plusieurs méthodes pour évaluer le cott du service universel. Le principe
retenu par PART repose sur la notion de cout net évitable, défini comme I’économie que
réaliserait I'opérateur chargé du service universel s’il était libéré de cette astreinte et
poursuivait un but uniquement commercial. Cette méthode reflete les lignes directrices de
la Commission européenne. Plusieurs éléments entrent en compte lors de I’évaluation du
cout du service universel : le déséquilibre historique, le cout de I'annuaire et du service de
renseignement, le cott du service universel des cabines téléphoniques publiques, la
péréquation géographique et la péréquation sociale. Le déséquilibre historique représente
le déséquilibre de la structure des tarifs de France Télécom : prix faibles de 'abonnement
et des communications locales, prix élevés des communications longue distance et
internationales. La compensation liée au déséquilibre historique a été supprimée en 2000
suite a la hausse de I'abonnement téléphonique. La péréquation géographique doit
permettre d’assurer une tarification égale de ’'abonnement et des communications en tout
point du territoire. La péréquation sociale correspond a la réalisation des objectifs sociaux

du service universel qui passent par le maintien d’un service restreint pendant une année

41 Avant Pannée 2000, la contribution des opérateurs aux obligations de service universel se fait par une
majoration des tarifs d’interconnexion. La fin de ce régime transitoire était initialement prévue le 1¢ janvier
2001.
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en cas de défaut de paiement d’un usager ou par des mesures tarifaires adaptées pour
certaines catégories de population (personnes défavorisées, handicapées...) (Barbet et

Gonzalez, 1999).

Notons qu’apres la condamnation de la France par la Cour de Justice des
Communautés Buropéennes (CJCE) (arrét du 6 décembre 2001), le législateur a intégré
les bénéfices indirects du service universel dont Popérateur peut tirer profit*. La
Commission européenne définit ces bénéfices indirects comme «des avantages
immatériels découlant de la fourniture du service universel ». Ils correspondent aux
bénéfices commerciaux, pécuniaires ou non, dont une entreprise désignée pour fournir
un service universel a pu bénéficier. Il s’agit de prendre en compte les effets du cycle de
vie (un consommateur « non rentable » aujourd’hui peut le devenir dans un futur proche
et conserver le méme opérateur), etfet de réputation (lopérateur fournissant le service
universel est mieux percu par les utilisateurs), I'effet d’ubiquité ('opérateur fournissant le
service universel est mieux connu par les nouveaux clients potentiels que ses concurrents)
ou encore les bénéfices directs issus de certaines composantes du service universel (par
exemple, les communications suivant la consultation des pages jaunes). La prise en
compte de ces bénéfices indirects réduit fortement le colt supporté par 'opérateur
historique®. Sur cette base, le réle de ’ART consiste a estimer le cout net de fourniture

du service universel en étudiant les comptes des opérateurs.

1.3 La possibilité de sanctionner les opérateurs
I’ART est également dotée de pouvoirs juridictionnels : un pouvoir permettant de
régler les différends entre opérateurs et un pouvoir de sanction en cas de non respect de

la réglementation.

Dans le premier cas, PART intervient en vertu de I'article 1.36-8 du Code des postes
et télécommunications pour les litiges concernant principalement Ilaccés ou
linterconnexion a un réseau de télécommunications et la «colocalisation» des
équipements. La saisine peut étre effectuée par 'une ou 'autre des parties impliquée dans

le litige.

4 Lot du 31 décembre 2003.
4 En prenant en compte ces bénéfices indirects, le régulateur britannique a été amené a refuser toute
indemnité a British Telecom pour la fourniture du service universel.
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Le second domaine du pouvoir juridictionnel de PART est défini par Iarticle 1.36-11
du Code des postes et télécommunications. Cet article préconise que 'ART puisse étre
saisie en cas de manquement aux dispositions législatives et réglementaires de la part des
opérateurs, ou lorsque ces derniers ne se conforment pas a une décision prise lors d’un
reglement des différends. Les sanctions prononcées par ’ART a I'encontre des opérateurs
peuvent prendre la forme d’une mise en demeure de se conformer a la réglementation ou
de sanctions pécuniaires (pouvant aller jusqu’a 5% du chiffre d’affaires), voire d’une
suspension partielle ou totale de I'autorisation d’exploitation. La loi prévoit que PART
puisse s’autosaisit ou ¢tre saisie par un des intervenants du secteur des

télécommunications (opérateurs, Ministre, association d’utilisateurs...).

La loi de réglementation des télécommunications du 26 juillet 1996 semble avoir
tenu compte de la distinction entre régulation politique et régulation économique. La
plupart des missions de régulation économique incombe a lagence de régulation
indépendante. La libéralisation a permis a ’ART de récupérer une large partie des
fonctions détenues jusqu'alors par le gouvernement. Il s’agit donc, a présent, de
s’intéresser a la régulation politique et au réle du gouvernement. Nous nous interrogerons
ensuite sur le fait que 'ART ne dispose que de pouvoirs consultatifs dans certains
domaines de la régulation économique alors que 'autorité politique dispose de nombreux

pouvoirs d’homologation.

2 — Les missions de régulation politique du gouvernement

Cette sous-section met en évidence les pouvoirs de régulation politique dont dispose
le gouvernement. L’intervention de cette autorité politique s’inscrit dans un cadre limité
aux marges de manceuvre laissées par les directives européennes. 1l s’agit donc ici de
rendre compte de linfluence du cadre réglementaire européen sur Iévolution de la

régulation politique.
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2.1 La transposition des directives européennes

Le pouvoir réglementaire des autorités nationales est limité dans la mesure ou elles
doivent prendre en compte les directives émises par les instances communautaires.
I’élaboration de ces directives fait cependant Pobjet de nombreuses discussions entre les
Ftats membres (siégeant au Conseil et au Parlement européen) et la Commission
européenne (Kiessling et Blondeel, 1998). Ces discussions ont permis d’aboutir a certains
compromis autorisant une certaine liberté aux Ftats membres afin que s’expriment leurs
spécificités nationales (Thatcher, 2001). 11 s’agit donc d’identifier a la fois les contraintes
imposées par la législation européenne et les marges de manceuvre laissées a la disposition

des gouvernements.

a) L’influence des directives européennes
La libéralisation progressive du secteur des télécommunications s’inscrit dans un
vaste processus législatif européen par le biais de la transposition des directives

communautaires en droit interne.

La question de la libéralisation du marché des télécommunications est abordée pour
la premicre fois dans le livre vert de 1987 qui pose les principes de base de la
réglementation. Le processus est ensuite relancé par la Direction chargée de la
Concurrence au sein de la Commission européenne (DG IV) dont les directives de 1988,
1990 et 1996 libéralisent la fourniture d’équipement et de services de
télécommunications. Le Parlement européen et le Conseil ont ensuite adapté la
réglementation existante aux récentes évolutions technologiques dans le cadre d’un

ensemble de directives, il s’agit du paquet télécom.

Ces quatre ensembles de directives nous permettent d’identifier les principales étapes
de la libéralisation des marchés européens des télécommunications. En retragant ces
quatre étapes, notre objectif est de rendre compte de I’évolution du droit communautaire
dans les principaux enjeux de la régulation du secteur pour ensuite pouvoir déterminer

son influence sur les législations nationales.

La premicre étape débute en 1988 avec la libéralisation du marché des équipements
terminaux (directive 88/301/CEE du 16 mai 1988). Cette étape voit la suppression des

droits exclusifs et spéciaux d’importer, de commercialiser, de raccorder, de mettre en
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service et d’entretenir les appareils terminaux. Elle impose également la séparation entre

le régulateur et Popérateur du réseau.

La seconde étape lance la libéralisation du marché des services. Elle débute en 1990
avec la directive 90/388/CEE du 28 juin 1990*. Cette directive prévoit la libéralisation
des services autres que la téléphonie vocale (essentiellement les données ou les
transactions électroniques). Elle définit également les conditions d’octroi des licences
(objectives, transparentes et non discriminatoires) et préconise la séparation juridique et
fonctionnelle des entités assurant la fourniture des services de télécommunications de
celles chargées de la régulation du marché. La directive a ensuite été modifiée pour y
inclure les communications pat satellite (94/46/CEE), par les réseaux de télévision par

cable (95/51/CEE) et les communications mobiles et personnelles (96/2/CEE).

Ces directives dites de « libéralisation » suppriment les droits exclusifs et spéciaux sur
les différents segments du marché des télécommunications mais sont néanmoins
insuffisantes pour assurer I'avénement d’un véritable marché intérieur des télécoms.
Subsistent des problemes relatifs aux distorsions technologiques, a la disparité des
réseaux et a Pinterconnexion entre les réseaux des Ftats membres (Pénard et Thirion,
2005). Des lors, le Conseil et le Parlement européen ont été a lorigine de directives dites
d’ « harmonisation » pour garantir la fourniture d’un réseau ouvert de télécommunica-
tions (Open Netwok Provision, ONP) en harmonisant les conditions d’acces et d’utilisation
des services et des réseaux téléphoniques publics dans 'ensemble de la Communauté.
Une premicre directive-cadre®® pose les bases dun réseau européen des
télécommunications ouvert a la concurrence, impose la transparence comptable et la
définition des tarifs d’interconnexion « objectifs, transparents, non-discriminatoires et
orientés vers les couts ». Par la suite, une série de mesures d’application va étre décidée.
Celle-ci concerne successivement les lignes louées*, la téléphonie vocale?,
interconnexion et I'interopérabilité des réseaux*®, mais aussi les bases de I’établissement

d’un service universel des télécommunications dans un environnement concurrentiel®.

4 Cette directive a été transposée en France par la loi n°90-1170 du 29 décembre 1990.

4 Directive 90/387/CEE du Conseil du 28 juin 1990.

46 Directive 92/44/CE du Conseil du 5 juin 1992.

47 Directive 95/62/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 1995.

48 Directive 97/33/CE du Parlement européen et du Conseil du 30 juin 1997.

49 Directive 95/62/CE et 97/33 /CE citées et directive 98/10/CE du Parlement et du Conseil du 26
février 1998.
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La troisieme étape se concrétise par 'adoption de la directive 96/19/CE du 13 mars
1996 qui fixe la date limite du 1¢ janvier 1998 pour la libéralisation totale du marché de la
majorité des Ftats membres®. En outre, elle définit un éventail de dispositions
concernant les licences, le partage des couts du service universel, I'interconnexion et la
numérotation qui établissent les principes réglementaires de base dérivés des regles de
concurrence. Ces principes sont ensuite repris et précisés dans différentes directives

d’harmonisation citées précédemment.

La quatrieme étape du processus européen de réglementation vise a favoriser la
transition du monopole vers une concurrence effective en procédant a un rapprochement

entre le droit spécifique des télécommunications et le droit général de la concurrence.

Plusieurs directives ont été émises en ce sens et sont regroupées dans le paquet
télécom. Ce paquet télécom comprend notamment une directive « cadre», quatre
directives sectorielles et une directive « concurrence » 1. La directive « cadre » propose
I'adoption d’un cadre réglementaire unique tenant compte de la convergence entre les
secteurs des télécommunications, de la radiodiffusion et des technologies de
linformation. A cet effet, la nouvelle terminologie de « communications électroniques »
est adoptée par la Commission et recouvre a la fois les télécommunications et les services

de communications audiovisuelles.

La premicre directive sectorielle dite directive « autorisation » cherche a harmoniser
les procédures d’autorisation dans les différents Ftats membres. La principale évolution
pat rapport a la directive 97/13/CE, a laquelle elle se substitue, consiste en la délivrance
d’une autorisation générale pour la fourniture de services ou de réseaux de
communications électroniques. Cela signifie qu’une simple déclaration est nécessaire pour

devenir opérateur.

La seconde directive sectorielle est la directive « service universel ». Elle définit le
contenu du service universel, son financement et son fonctionnement. Nous reprendrons

plus en détail, dans la sous-section suivante, les questions relatives a ce service.

50 Cinq pays se sont vus accorder une période de transition supplémentaire : le Luxembourg (juillet 1998),
I'Espagne (décembre 1998), I'Irlande et le Portugal (janvier 2000) et la Greéce (janvier 2001) (Kiessling et
Blondeel, 1998).

51 Voir Boulaud (2001) pour une analyse plus détaillée du contenu du « paquet télécom ».
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La troisieme directive sectorielle, dite «interconnexion », établit 'obligation de
négocier linterconnexion entre tous les réseaux de communications électroniques et
définit la liste des conditions supplémentaires que les autorités réglementaires nationales

peuvent imposer aux opérateurs puissants.

La quatrieme directive sectorielle est relative a la protection de la vie privée dans le
secteur des communications électroniques. La principale évolution par rapport aux
directives précédentes est une actualisation des définitions afin de couvrir les nouvelles
formes de communications électroniques. Enfin, la directive « concurrence » vise a
remplacer par un texte unique I'ensemble des directives de libéralisation adoptées

précédemment par la Commission, dans un souci de lisibilité.

Le contenu des directives européennes est parfois tres précis, si bien qu’il modele
fortement les législations nationales. Nous allons cependant voir que le pouvoir de
transposition détenu par les gouvernements nationaux leur permet de tenir compte de
certaines spécificités nationales dans leurs 1égislations et ne se limite pas a reproduire les

textes européens.

b) Les marges de manceuvre des législateurs nationaux

La premicre des prérogatives des gouvernements est de transposer les directives
européennes dans la législation nationale. Malgré la précision et le nombre élevé des
directives européennes, les gouvernements disposent d’une certaine marge de manceuvre
afin de laisser s’exprimer leurs spécificités nationales. Dans certains cas, les directives de
la Commission n’apportent que des réponses parcellaires et insuffisantes pour initier un
traitement unique dans I’ensemble des Ftats membres. Nous pouvons identifier quatre
grands domaines ou les Ftats membres disposent d’un certain degré de liberté quant a la
mise en ceuvre des directives européennes. Il s’agit du mode de propriété de 'opérateur
historique, de la répartition des compétences entre les différents régulateurs sectoriels, du

mode de financement du service universel, du calendrier de transposition des directives

(Thatcher, 1999).

En premier lieu, les gouvernements ont pu décider, selon la tradition politique du

pays, du statut des salariés de lentreprise et du fait d’ouvrir ou non le capital de
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Popérateur historique?. Ainsi, on peut observer une grande diversité de situations dans
les Ftats membres: de la privatisation totale (Grande-Bretagne) a I’absence de
privatisation (Luxembourg) en passant par une ouverture du capital permettant a I'Etat de
conserver une participation, majoritaire ou non (France). Bien évidemment, cette
participation de P’Etat influence le comportement du gouvernement dans la mise en
ceuvre du processus de libéralisation. Nous reviendrons en détail sur ce point dans le

chapitre suivant.

Au début du processus de libéralisation, la Commission européenne ne s’est pas
prononcée précisément sur les institutions chargées de la mise en ceuvre de la régulation
du marché. Elle précise que certaines dispositions doivent étre mises en ceuvre par les
« Etats membres », laissant ainsi aux législateurs nationaux une totale liberté pour répartir
les compétences de régulation entre les institutions nationales. Elle fait également
référence a des « autorités de régulation nationales » qu’elle définit comme « I'organe ou
les organes qui sont juridiquement distincts et fonctionnellement indépendants des
organismes de télécommunications et auxquels I'Etat membre confie (...) les fonctions
réglementaires » (art.2 de la directive 95/62/CE). Cette définition a été interprétée
comme interdisant a l'opérateur historique d’étre son propre régulateur comme cela
pouvait étre observé durant la période de monopole. Les Ftats membres ont alors le
choix de leur arrangement institutionnel. Si tous ont décidé de créer une agence de
régulation indépendante, la majorité d’entre eux a également choisi d’attribuer des
missions de régulation au Ministre chargé des télécommunications. Cette situation a
amené la Commission, en 1997 puis en 2002, a définir plus précisément le critere
d’indépendance en ajoutant a la définition précédente : « Les Etats qui conservent la
propriété ou le controle d’entreprises qui assurent la fourniture de réseaux et/ou de
services de communications électroniques veillent a la séparation structurelle effective de
la fonction de réglementation d’une part, et des activités inhérentes a la propriété ou a la
direction de ces entreprises d’autre part» (directive « cadre », art.3). Bien que cette
« séparation structurelle » ait été réclamée par la Commission des 1997, les Etats
membres n’ont pris cette mesure en considération que lors de la transposition du paquet

télécom dont 'entrée en vigueur était prévue pour juillet 2003.

52 I article 222 du Traité de Rome interdit a la Commission européenne d’intervenir sur les questions de
propriété publique dans les Etats membre.
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Concernant le service universel, malgré la précision de la directive «service
universel » du paquet télécom, les Ftats membres disposent d’une marge de manceuvre
législative. Ils ont la possibilité de définir un contenu plus large que celui imposé par la
Commission européenne. Ils peuvent, de plus, décider du mode de financement et de

I’évolution des tarifs de ce service. Nous développerons ces points ci-apres.

Enfin, les gouvernements nationaux ont le choix du calendrier de mise en ceuvre des
directives européennes. Méme si la Commission fixe une date limite de transposition
dans chaque directive, les législateurs peuvent aller au-dela de cette date en encourant un
faible risque de sanction. En effet, en cas de non respect de la limite fixée par les
directives, les Etats membres peuvent étre poursuivis devant la Cour de Justice des
Communautés Européennes (CJCE), cependant cette procédure a rarement abouti a des
sanctions effectives. 11 est également possible pour les Etats membres de prendre des
dispositions allant dans le sens d’une accélération de la libéralisation sans attendre la
publication des directives concernées. On a ainsi pu observer des différences dans la mise
en ceuvre de la législation européenne. La Grande-Bretagne avait déja largement ouvert
son marché des télécommunications a la concurrence avant la publication des directives
européennes et avec le large soutien de British Telecom et du gouvernement. En
revanche, la France, ’Allemagne ou I'Italie ont souvent mis du temps a transposer les
directives européennes en droit national dépassant souvent les délais impartis. Cette
marge de manceuvre dans le calendrier de transposition des directives confere aux
gouvernements un pouvoir particulicrement important, notamment au début du
processus de libéralisation. Tout retard pris dans la transposition ralentit
automatiquement la libéralisation d’un secteur, comme c’est actuellement le cas en France

avec la libéralisation du marché de Iélectricité.

Malgré linfluence de la législation européenne, les gouvernements disposent d’un
certain degré de liberté dans la transposition des directives. Ces marges de manceuvre leur
permettent de tenir compte des spécifications nationales et notamment de I’adaptation

des consommateurs-électeurs a la nouvelle organisation des marchés (Thatcher, 1999).

2.2 La définition et le contréle des obligations de service universel
La Commission européenne et les Etats membres jouent chacun un role dans la

définition des obligations de service universel. La Commission, a travers ses directives,
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détermine un ensemble minimal de prestations appartenant au service universel tandis
que les Etats membres, au nom du principe de subsidiarité, disposent d’une certaine

liberté pour introduire des obligations additionnelles a celles définies au niveau européen.

a) Le cadre réglementaire

Comme nous l'avons vu dans le chapitre précédent, la définition et le contenu du
service universel sont d’abord précisés au niveau européen et ensuite transposés en droit
national par les Etats membres. Ces derniers peuvent élargir le contenu de ce service si le

financement est assuré par le budget de I'Etat.

Pour retrouver les bases du service universel dans la législation francaise, il convient
de se référer a la définition des directives européennes. L’exercice est cependant
complexe si 'on entreprend un examen chronologique de ces directives. Ce n’est, en
effet, qu’en 1995 que 'on observe 'apparition de certains services obligatoires comme la
facturation détaillée, la mise a disposition des annuaires et de postes téléphoniques
publics ou les conditions spécifiques pour venir en aide aux utilisateurs handicapés et aux

personnes ayant des besoins particuliers (directive 95/62/CE).

Il faut attendre 1998, et la directive 98/10/CE, pour trouver une définition arrétée
du service universel et de son contenu. Le service universel y est défini comme «un
ensemble de services minimal défini d'une qualité donnée, qui est accessible a tous les
utilisateurs indépendamment de leur localisation géographique et, a la lumicre de
conditions spécifiques nationales, a un prix abordable». Le périmetre des activités
soumises a de telles contraintes est également défini dans cette directive et comprend la
fourniture d’acces, les services de renseignements téléphoniques et d’annuaire, la gratuité
des appels d’urgence, I’établissement de postes téléphoniques publics payants, des
mesures spécifiques en faveur des utilisateurs handicapés ou ayant des besoins sociaux
spécifiques ou encore la portabilit¢é du numéro. Par la suite, la directive « service
universel » du paquet télécom élargit ce périmetre a 'acces fonctionnel a internet. Notons
toutefois qu’en réalité ces communications sont acheminées par le réseau téléphonique

commuté et donc déja prises en compte de facto dans le périmetre du service universel.
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Au niveau national, les Ftats membres peuvent élargir le contenu des obligations de
service universel proposé par les instances communautaires. Le financement de ces
nouvelles obligations doit cependant relever du budget de ’Etat. Cela explique sans doute
que le contenu du service universel défini par la loi de réglementation des
télécommunications de 1996 soit en tous termes identique a celui proposé au niveau
européen (art. 1.35-4 du CPT). Nous pouvons toutefois noter que le service universel
n’est qu’une des trois composantes du service public défini par la loi de 1996. Les deux
autres composantes sont les services obligatoires et les missions d’intérét général® ; elles
ne proposent cependant pas un élargissement décisif des obligations définies au niveau

communautaire.

b) Le cadre régulatoire

La marge de manceuvre dont disposent les Etats membres semble davantage résider
dans le controdle des tarifs des obligations de service universel que dans le contenu de ces
obligations. A ce titre, nous pouvons constater que la loi de réglementation des
télécommunications de 1996 confére au Ministre chargé des télécommunications le

pouvoir d’homologuer les tarifs du service universel proposés par France Télécom.

Cette procédure a été enticrement modifiée depuis la transposition de la directive
« service universel » du paquet télécom. Tout d’abord, cette directive prévoit que les Ftats
membres organisent un mécanisme de désignation des opérateurs « efficace, objectif,
transparent et non discriminatoire qui n’exclut a priori aucune entreprise » (article 8). En
d’autres termes, tout opérateur, et pas uniquement France Télécom, peut étre chargé de
fournir le service universel. Ensuite, elle précise que ce sont désormais les autorités de
régulation nationales qui sont chargées de surveiller « I’évolution et le niveau des tarifs de

détail » des obligations de service universel.

53 Les services obligatoites concernent la fourniture sur I'ensemble du territoire d’une offre de services
d’accés au réseau numérique intégration de services (RNIS), de liaisons louées, de services avancés de
téléphonie vocale (numéros gratuits ou surtaxés) ou de service de télex. Les opérateurs chargés du service
universel sont tenus de fournir ces services obligatoires (art. 1.35-5 du CPT). La derniére composante
concerne des missions d’intérét général telles que la participation a la défense nationale et a la sécurité du
territoire ou le développement de la recherche et de la formation dans le secteur des télécommunications
(art. L35-6 du CPT).
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La loi du 31 décembre 2003, qui transpose en droit national cette directive
européenne, tient compte de ces recommandations. Depuis cette date, le Ministre chargé
des télécommunications désigne les opérateurs chargés de fournir les obligations de
service universel a lissue d’'un appel d’offre portant sur les conditions techniques et
tarifaires ainsi que le cott net de fourniture des prestations. Le controle des tarifs du

service universel est désormais effectué par PART.

2.3 Les limites de la politique industrielle dans un environnement libéralisé

Le développement du secteur des télécommunications est venu de politiques
interventionnistes ayant permis a la France de rattraper son retard dans ce domaine. La
libéralisation du marché semble aujourd’hui devoir limiter le role du gouvernement en

maticre de politique industrielle.

L’entrée sur le marché d’opérateurs privés et Pouverture du capital des anciens
monopoles publics ne permettent plus aux gouvernements de décider des orientations
stratégiques du secteur, comme le développement de certains services ou I'extension du
réseau, et ce d’autant plus que le capital de 'opérateur historique a été ouvert aux
investisseurs privés. L’instrument de la nationalisation et de la gestion des entreprises
publiques est également atténué par la discipline du marché, si bien que, quel que soit le
mode de propriété de opérateur, la décision d’investir dans un projet doit prendre en

compte les conditions de la concurrence.

Par ailleurs, les autorités politiques ont perdu l'usage des principaux outils de la
politique industrielle, notamment celui des subventions. Les directives européennes
n’envisagent que peu la possibilité pour les gouvernements d’entreprendre une politique
industrielle nationale. L’intervention du gouvernement est contrainte par larticle 91 du
traité de I'UE limitant les aides d’Etat. Les politiques industrielles nationales doivent
sinscrire dans un cadre européen qui semble davantage privilégier les mesures
horizontales>* (Commission européenne, 2002-b). La volonté du gouvernement frangais

d’imposer aux opérateurs une contribution obligatoire pour la recherche® a dailleurs

5 11 s’agit de mesures visant a créer des conditions-cadres favorables a la compétitivité industrielle ; par
exemple des mesures visant a promouvoir I'esprit d’entreprise ou I'innovation au profit de 'ensemble des
entreprises.

5 Décret 96-1175 du 27 décembre 1996 (article D98-1 du CPT) imposant aux opérateurs alternatifs de
consacrer 5% du montant de leurs investissements a la recherche et développement.
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immédiatement été critiquée par la Commission européenne (Commission européenne,

1997)%.

Le role des autorités politiques se trouve alors limité a donner un élan politique, a
mobiliser les acteurs ou a créer des conditions réglementaires favorables (Vedel, 1996). A
ce titre, on peut retrouver certaines prescriptions réglementaires générales conférant aux
régulateurs nationaux la charge de veiller « au développement de ’emploi, de I'innovation
et de la compétitivité dans le secteur » (art. L32-1 du CPT) ou certaines contraintes dans
le cahier des charges des opérateurs, notamment en ce qui concerne 'aménagement du
territoire (art. .33-1 du CPT). Ce dernier point est cependant a nuancer par I'absence

d’instruments précis permettant aux régulateurs d’atteindre ces objectifs.

Les missions de régulation politique appartiennent principalement aux représentants
démocratiques des lors qu’il s’agit de mettre en ceuvre une nouvelle réglementation ou de
traiter des problémes d’intérét général. Parallelement, 'agence de régulation indépendante
est bien responsable des questions nécessitant une forte expertise juridique, technique et
économique. Dans la section suivante, nous verrons cependant que ce constat est a
nuancer : lautorité politique s’est vue confier certaines missions de régulation
économique tandis que I'agence de régulation indépendante intervient dans certains

domaines de la régulation politique.

Section 2 - Pouvoirs économiques du gouvernement et pouvoirs

politiques de ’agence de régulation

Dans de nombreux pays de 'Union européenne, la séparation des responsabilités
entre le Ministre chargé des télécommunications et 'agence de régulation indépendante
n’a pas reproduit précisément la distinction énoncée entre régulation politique et
régulation économique. En nous intéressant au cas frangais, nous mettons en évidence les

compétences de régulation économique du gouvernement et celles de régulation politique

5 Notons que cette obligation n’a cependant pas été retirée de la loi. Elle s’ajoute a I'obligation portée au
cahier des charges de France Télécom de consacrer 4% de son chiffre d’affaires a la recherche et
développement.
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de 'agence de régulation. Nous précisons également les évolutions liées a la transposition

du paquet télécom modifiant les compétences des régulateurs.

1 — Pouvoirs économiques du gouvernement

Dans les pays a forte tradition interventionniste, les ministres chargés des
télécommunications disposent de compétences non négligeables sur le processus de
régulation économique. En réclamant une séparation fonctionnelle et structurelle de la
fonction de régulation et des activités inhérentes a la propriété des opérateurs, la directive
cadre du paquet télécom a cependant remis en cause l'intervention gouvernementale dans

le processus de régulation.

1.1 La régulation des tarifs de détails

En France, le gouvernement dispose du dernier mot en ce qui concerne la régulation
des tarifs de détail, non seulement pour le service universel, mais aussi pour les services
ou il n’existe pas de concurrence. Méme si ces tarifs régulés font 'objet dun avis
préalable de PART, c’est au Ministre en charge des télécommunications et de I’économie
que revient le pouvoir d’homologation (article L36-7 du CPT). Ce pouvoir est
parfaitement discrétionnaire puisque le Ministre n’est aucunement obligé de motiver sa
décision.

La loi 2004-669 du 9 juillet 2004 transposant le paquet télécom a remis en cause le
pouvoir ministériel d’homologation. L’article 15 de cette loi confere a PART le droit
d’accepter ou de refuser la mise en ceuvre des tarifs de détail de I'opérateur historique.
Conformément a la législation européenne, le gouvernement, encore actionnaire de
France Télécom, doit donc perdre ses prérogatives dans ce domaine. Notons cependant
que cette disposition n’est que partiellement mise en ceuvre a I’heure actuelle. Les tarifs
du service universel sont du ressort de ART seulement depuis le 1¢r févier 200557, Pour
les services ou la concurrence n’est pas suffisamment développée, I'agence de régulation

doit, dans un premier temps, identifier les opérateurs puissants sur chaque marché

57 Décret 2005-75 du 31 janvier 2005 relatif au contréle des tarifs du setvice universel des communications
électroniques.
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pertinent®® défini par la Commission européenne, avant de pouvoir récupérer les

pouvoirs du Ministre.

1.2 L’octroi des licences

I’agence de régulation ne détient pas non plus Dexclusivité des pouvoirs
économiques liés a lattribution des licences. En France, c’est le Ministre chargé des
télécommunications qui, apres instruction de 'agence, octroie les licences aux opérateurs

(article L33-1 du CPT).

L’autorisation pour Pouverture d’un réseau public ou pour la fourniture de services
de télécommunications n’est pas un acte purement administratif. Cette autorisation prend
en compte des considérations d’ordre public, de défense ou de sécurité nationale, des
contraintes techniques de disponibilit¢ des fréquences et les capacités techniques et
financiéres des opérateurs. Elle est soumise a un cahier des charges assez contraignant ou
apparaissent les notions d’intérét général (environnement, sécurité), de consistance du
service (zone géographique, normes techniques), de conditions de fourniture
(permanence, confidentialité, égalité de traitement des utilisateurs)> (Barbet, Gonzalez,

1999).

Notons que le régime d’autorisation tel qu’il est défini par la loi francaise est plus
contraignant que celui envisagé par la législation européenne. La loi francaise considere
en effet le non-respect du cahier des charges comme un motif de refus d’autorisation,
alors que le droit communautaire Penvisage comme des contraintes pouvant étre
imposées a un opérateur par ailleurs autorisé. De plus, ce cahier des charges va au-dela
des exigences essentielles imposées par les directives européennes dans la mesure ou les
motifs de refus d’autorisation integrent des considérations économiques découlant du

droit de la concurrence®. Ces considérations économiques font référence aux droits et

58 La définition des marchés pertinents constitue 'une des tiches majeures confiées a ’ART en application
du nouveau cadre juridique issu de la transposition des directives européennes. Le régulateur doit définir
les marchés pertinents, c’est-a-dire susceptibles de faire 'objet d’une régulation spécifique, en s’inspirant
de la liste établie par une recommandation de la commission. I.’analyse de la situation et des conditions de
concurrence sur ces marchés permet de désigner, s’il y a lieu, les opérateurs en situation de dominance. I
appartient ensuite a PART d’identifier les obligations proportionnées qu’il convient de leur imposer pour
pallier les insuffisances de la concurrence sur un marché.

59 Article 1.33-1 du Code des Postes et Télécommunications.

¢ Pour le droit communautaire, I'autorisation d’exploitation a trait au respect des « exigences essentielles ».
Ces exigences essentielles sont définies comme « les raisons d’intérét général et de nature non économique
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obligations de I'exploitant en matic¢re d’interconnexion ou a des conditions nécessaires
pour assurer une concurrence loyale ou a des conditions pour assurer I'interopérabilité
des services (Berlin, 1997). Grace a la multiplication des motifs permettant de refuser
Poctroi dune licence, le gouvernement dispose dun pouvoir plus ou moins

discrétionnaire lui permettant d’influencer Pentrée des opérateurs sur le marché.

Depuis la transposition du paquet télécom, et notamment de la directive
«autorisation », cette procédure a été modifiée. L’établissement et Iexploitation de
réseaux ouverts au public et la fourniture au public de services de communications
électroniques sont désormais libres, sous réserve d’une déclaration préalable aupres de
IART, bien que les droits et obligations mentionnés ci-dessus soient toujours en vigueur
(article L.34-1 du CPCE). L’agence de régulation peut cependant entreprendre une
procédure de sanction pouvant aller jusqu’a une suspension de la licence en cas de
manquements constatés de la part des opérateurs (article 1.36-11 du méme Code). Cette
nouvelle procédure vise a faciliter 'acces des opérateurs au marché. Elle s’inscrit dans le
cadre de la transposition de la directive « autorisation » et concerne donc I'ensemble des

Etats membres, y compris ceux ou Popérateur historique a été enticrement privatisé.

1.3 La répartition des cotits du service universel

Les compétences du Ministre chargé des télécommunications concernent également
les contributions dues par les différents opérateurs au titre du service universel. Le
montant de ces contributions est proposé par PART mais il est formellement arrété par le
Ministre. L’influence politique passe également par la définition du cadre réglementaire
puisque larticle 1.35-3 du CPT précise les modalités des contributions des opérateurs au
financement du service universel. Un fond de compensation du service universel a ainsi
été créé, auquel chaque opérateur contribue au prorata de son volume de trafic (article
L35-3 du CPT). Par ailleurs, France Télécom est désigné comme lopérateur chargé de

fournir le service universel.

qui peuvent amener un Etat membre a4 imposer des conditions relatives a ’établissement et/ou a
Iexploitation de réseaux de télécommunications ».



2. La répartition des compétences entre les régulatenrs 70

La directive «service universel » du paquet télécom a cependant imposé au
législateur francais de revoir certains points de sa réglementation initiale. Cette directive
rappelle la méthode de calcul du cout net des obligations de service universel en
prescrivant d’inclure « 'avantage commercial éventuel que retire une entreprise désignée
pour fournir le service universel » (article 12). Cela signifie que le régulateur doit prendre
en compte les avantages induits ou immatériels liés a la fourniture du service universel
comme les effets de réputation ou les recettes liées aux appels consécutifs a la
consultation de lannuaire téléphonique. C’est ce dernier point qui a précipité la
transposition de la directive « service universel » dans la législation francaise. Plusieurs
opérateurs exercant sur le marché francais ont en effet déposé une plainte aupres de la
CJCE pour dénoncer la non-prise en compte de ces avantages immatériels dans le calcul
du cott du service universel. La CJCE a condamné la France pour sa méthode de calcul
et lui a imposé de modifier sa législation. Les modifications ont été apportées par la loi
2003-1365 du 31 décembre 2003 relative aux obligations de service public des

télécommunications et a France Télécom (article 1.35-3 du CPT).

1.4 Dispositions générales

En dehors de ces compétences clairement définies, la loi de réglementation des
télécommunications du 26 juillet 1996 accorde au Ministre chargé des
télécommunications des fonctions plus générales qui en font un acteur a part entiere de la
libéralisation du secteur. Ainsi, le premier article du Code des Postes et
Télécommunications précise que «la fonction de régulation du secteur des
télécommunications est (...) exercée par le Ministre chargé des télécommunications et
par PAutorité de régulation des télécommunications ». Chacun doit, dans le cadre de ses
attributions respectives, veiller a I'exercice d’une concurrence effective et loyale, au
développement de I'emploi, de l'innovation et de la compétitivité ou au respect des
obligations de défense et de sécurité publique (article L.32-1). On retrouve ensuite la
possibilité pour le Ministre de recueillir, aupres des opérateurs, les informations ou
documents qu’il juge nécessaires voire de procéder a des enquétes aupres de ces

opérateurs (article 1.32-4).

En outre, le Ministre chargé des télécommunications occupe une place centrale pour

toutes les questions liées a la coopération internationale. Aux cotés de Autorité, il veille a
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ce que soit assurée I’égalité de traitement des opérateurs acheminant le trafic international
(article 1.33-1). Il représente également la France dans les organisations internationales et
communautaires compétentes dans le domaine des télécommunications (article L.36-5).
Lors des réunions du COCOM?!, c’est lui qui détient le droit de vote, alors que I’ Autorité
ne fait que siéger et donner son avis. Il nomme également certains membres de la
Commission Supérieure du Service Public des Postes et Télécommunications (CSSPPT)%?
qui veille a Pévolution équilibrée du secteur des télécommunications et notamment au
respect des principes du service universel. Le Ministre peut également intervenir en
saisissant I’agence de régulation afin qu’elle exerce son pouvoir de sanction s’il constate

une transgression des dispositions législatives de la part des opérateurs (article 1.36-11).

L’ensemble de ces missions, méme s’il ne s’agit pas de compétences de régulation
spécifiques, permet au gouvernement d’occuper une place centrale dans le processus de
régulation. Il peut ainsi consulter les acteurs ou impulser une direction particuliere au
développement du secteur (emploi, compétitivité...). Ces dispositions générales n’ont en

outre pas été modifiées par la transposition du paquet télécom.

Parmi les moyens indirects dont dispose le gouvernement pour influencer
Porganisation économique du secteur, nous pouvons citer I'obligation qui lui était faite de
conserver directement plus de la moitié du capital de France Télécom (article 1¢ de la loi
n°90-568 du 2 juillet 1990). Le fait que I’Etat soit actionnaire majoritaire de I'opérateur
historique, permet au gouvernement de nommer son président et donc d’influer sur sa
stratégie en l'utilisant comme levier pour appliquer sa propre vision du développement du
secteur. Cette emprise est cependant soumise a la contrainte de la concurrence, la firme
devant acquérir une indépendance suffisante pour faire passer ses objectifs commerciaux
et financiers avant les objectifs politiques de son principal actionnaire. Pour différentes
raisons, cette disposition législative a cependant été modifiée et I'Etat est désormais
autorisé a détenir une part inférieure a 50% du capital de P'opérateur historique (loi
n°2003-1365 du 31 décembre 2003). Concrétement, son pouvoir sur 'opérateur n’est pas
profondément modifié puisqu’il reste encore le premier actionnaire de France Télécom.

Nous discuterons de ce point dans le chapitre suivant.

61 COmité des COMmunications électroniques (ou COmunications COMmittee). Comité rassemblant la
Commission européenne et les autorités de régulation nationales en vue d’améliorer I'application
cohérente de la législation communautaire et d’assurer I'application uniforme des mesures nationales.

62 yoir la loi 90-568 du 2 juillet 1990 pour les missions de la CSSPPT et art.4 de la LRT 96.
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Sion adopte une vision tres large des missions nécessaires au bon accomplissement
des services publics, on peut comprendre le compromis ayant motivé lattribution des

pouvoirs économiques au gouvernement.

Le respect des missions de service public dépend des clauses contenues dans les
licences, de I’abordabilité des tarifs ou encore des contributions demandées aux
opérateurs pour compenser les surcotts liés a exercice de ces missions. Ceci explique
sans doute que, méme s’il ne dispose d’aucune compétence dans le domaine central des
tarifs d’interconnexion, le gouvernement soit présent a tous les stades du processus de
régulation : de I'homologation des licences a celle de certains tarifs de détail en passant
par la définition du service universel. Il conserve donc encore une partie de ses
prérogatives acquises lorsque le secteur était encore monopolistique. Apres avoir envisagé
les pouvoirs de régulation politique octroyés a I'agence de régulation indépendante, nous
¢tudierons dans les chapitres suivants 'impact d’une telle répartition des compétences sur

le processus de libéralisation.

2 — Pouvoirs politiques de ’agence de régulation

Le gouvernement étant a I'origine de la législation nationale, il n’a accordé a I'agence
de régulation indépendante aucune compétence effective dans le domaine de la régulation
politique. Lorsque ART est liée a des missions de régulation politique, son pouvoir est

fortement encadré par la législation.

Concernant le service universel, les missions de PART restent limitées, dans le cadre
réglementaire initial, a des décisions objectives concernant I’évaluation du cout net de ce
service et le montant des contributions des opérateurs. L’ART ne dispose que d’un avis
consultatif quant a la décision politique de redéfinition du service universel. Tous les
quatre ans, elle est consultée et rend un avis public sur le rapport remis par le

gouvernement au Parlement concernant I’évolution des obligations du service universel

(article L.35-7 du CPT).

Dans la définition et la mise en ceuvre de la politique publique, le role de PART est,

aux coOtés du Ministre chargé des télécommunications, de veiller « au développement de
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I'emploi, de innovation et de la compétitivité dans le secteur des télécommunications ».
Cependant, elle n’est pas chargée de définir les objectifs publics prioritaires. Comme le
souligne son rapport d’activité de 1997 «la politique publique trouve naturellement sa
définition dans une décision de lautorité politique », il n’appartient pas au régulateur
indépendant «de fixer les lignes dune politique générale, qui sont du ressort du

gouvernement et du Parlement ».

Dans le processus réglementaire également, ’ART dispose d’un pouvoir uniquement
consultatif. L’article .36-5 du Code des Postes et Télécommunications précise que ’ART
est consultée pour les projets de loi, de décret ou de réglement relatifs au secteur des
télécommunications et participe a leur mise en ceuvre. Seul le gouvernement peut ensuite
proposer une loi au Parlement en tenant compte ou non des propositions de ’agence de
régulation. Néanmoins, comme le souligne L.Boy (2000), lattribution du pouvoir
réglementaire peut étre plus complexe qu’il n’y parait. Pour cet auteur, il serait erroné de
penser que la réglementation revient a fixer les grandes orientations du secteur alors que
la régulation se caractériserait par les « petites décisions quotidiennes ». Par son action et
ses décisions, PART peut étre amenée a structurer largement le secteur et donc a influer
sur les réglementations. Par exemple, en statuant sur les conflits liés a 'interconnexion,
elle construit peu a peu les droits des nouveaux entrants a l'interconnexion. Ainsi, les
instances de régulation traduisent un processus d’inversion dans la production des
normes en ce sens que la norme émane désormais du concret, c'est a dire des
contenticux. De ce fait, la régulation sectorielle se présente comme un mécanisme de
construction permanente de droits subjectifs®® permettant a Pagence de régulation
d’exposer sa propre vision du droit de la régulation (Boy, 2001). Ce pouvoir quasi
législatif de 'agence de régulation, bien que non conforme a la tradition constitutionnelle

francaise, lui permet d’adapter continuellement les régles générales a la réalité du marché

(Frison Roche, 2001).

En conclusion, le pouvoir de I'agence de régulation n’empicte pas sur le processus
de régulation politique, en dehors du pouvoir de réglementation indirect présenté ci-

dessus. Il lui permet toutefois de réunir en son sein les pouvoirs exécutif, législatif et

03 Clest a dire fondés sur la liberté et la volonté de l'individu (par opposition au droit objectif li¢ a la
contrainte étatique).
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judiciaire. II est alors nécessaire de s’assurer que I'agence de régulation respecte les

principes d’impartialité, de transparence et de proportionnalité®4,

Conclusion du chapitre 2

En étudiant la répartition des compétences entre le pouvoir politique et Iautorité
indépendante, nous pouvons constater que la législation édictée en 1996 n’a que
partiellement tenu compte de la distinction entre régulation économique et régulation

politique, et donc de 'architecture institutionnelle imposée par les autorités européennes.

Si 'agence de régulation indépendante intervient dans 'ensemble du processus de
régulation économique, une partie de ses compétences ne sont que consultatives. Cest en
effet le gouvernement qui détient le pouvoir d’homologation dans les domaines de
Iattribution des licences ou de la régulation tarifaire. Ce dernier dispose également du
dernier mot, apres instruction de ’ART, en ce qui concerne la répartition du financement
du service universel entre les opérateurs. Parallelement, la capacité de lagence de
régulation a influencer le processus de régulation politique semble assez limitée. Son
pouvoir est uniquement consultatif dans le domaine de Iélaboration de la réglementation

et dans la définition de I’évolution des obligations de service universel.

Les directives du paquet télécom ont cependant contraint le législateur a modifier le
cadre institutionnel de la régulation en imposant une réelle séparation structurelle entre la
fonction de régulation et les activités inhérentes au controle des opérateurs. Sauf a
privatiser 'ancien monopole, le législateur a donc été contraint de laisser 'agence de
régulation indépendante seule compétente pour gérer la partie économique du processus
de libéralisation. Néanmoins, cette modification du cadre réglementaire national est
intervenue plus de huit ans apres le début du processus de régulation. Pendant cette
période, nous avons donc assisté a une mise en ceuvre conjointe des missions de
régulation économique par deux autorités distinctes. Partant de ce constat, notre objectif

dans les chapitres suivants sera de rendre compte des objectifs des deux autorités et de

64 Principe interdisant que les pouvoirs de I'autorité ne soient utilisés plus qu’il n’est requis.
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leurs interactions. Nous serons alors a méme d’évaluer, sous l'angle de Defficacité
économique, les directives dont lobjectif est d’évincer les autorités politiques du

processus de régulation économique au profit des agences de régulation indépendantes.
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE

La littérature économique s’est peu penchée sur le probleme de la répartition des
compétences entre les régulateurs sectoriels du marché des télécommunications. Certains
auteurs (Majone, 1997-a; Curien, 2000-a) ont seulement constaté, a posteriori, que les
missions relevant du critére objectif de efficience économique sont attribuées a des
agences de régulation indépendantes, tandis que les missions relevant de la

réglementation et de I'intérét général incombent aux autorités politiques.

Cette vision est partagée par la Commission européenne qui, des 1997, prone une
séparation juridique, fonctionnelle et structurelle des missions de régulation et du
controle des opérateurs. I’étude de la loi francaise de réglementation des
télécommunications de 1996 révele cependant que le législateur n’a que partiellement
tenu compte de cette distinction entre régulation économique et régulation politique dans

la répartition des compétences entre ces deux acteurs.

Cette partie, met notamment évidence le fait que le Ministre chargé des
télécommunications disposait de larges prérogatives dans le domaine de la régulation
économique (octroi des licences, homologation des tarifs de détail, répartition du
financement du service universel entre les opérateurs...) jusqu’a la transposition du
paquet télécom. Ce n’est qu’avec cette transposition, rappelant la position défendue par la
Commission en 1997, que le gouvernement frangais s’est vu destitué de la plupart de ses
prérogatives dans le domaine économique. L’agence de régulation est ainsi devenue
'unique régulateur sectoriel auquel incombe la charge de mettre en ceuvre la régulation

économique.

En manifestant sa volonté d’éliminer tout biais politique dans le processus de
régulation, la Commission a privilégié le recours a une agence de régulation indépendante
dans le processus de régulation économique. Toutefois, il convient de s’interroger sur les

conséquences d’un tel choix. En effet, pour mener a bien ses missions, il faut s’assurer
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que l'agence de régulation cherche uniquement a promouvoir lefficience économique. Le
chapitre suivant traite de cette question. Apreés étre revenu sur les objectifs privés
défendus par les autorités politiques dans le secteur des télécommunications, nous
montrerons que I'agence de régulation peut, elle aussi, avoir des objectifs privés capables

de remettre en cause Pefficacité du processus de libéralisation.

Notons que les raisonnements présentés ici peuvent étre transposés a la régulation
d’autres secteurs nouvellement déréglementés. En effet, ’analyse de la loi francaise de
réglementation des télécommunications menée ici sous un angle institutionnel et les
conclusions dégagées ne sont spécifiques ni au secteur des télécommunications, ni au cas

francais.

En France, dans les secteurs de I’électricité et du gaz, le ministre chargé de I’énergie
dispose également de larges prérogatives dans le processus de régulation économique. A
Iinstar du Ministre chargé des télécommunications, il détient le pouvoir d’accorder les
autorisations aux fournisseurs de services®®, d’homologuer les tarifs de vente appliqués
aux consommateurs non ¢ligibles®®, d’arréter les couts du service public et les
contributions des différents opérateurs®’. Dans le domaine particulicrement sensible de la
tarification du réseau, il a le pouvoir d’homologuer les tarifs d’utilisation du réseau apres

avis de la Commission de Régulation de I'Energie (CRE)S,

Pour revenir au marché des télécommunications, nous pouvons observer, qu’au
niveau européen, certains pouvoirs de régulation économique incombent également aux
autorités politiques : par exemple, Poctroi des licences (Royaume-Uni, Espagne),
I’homologation des tarifs de détail (Espagne), le plan de numérotation (Italie). En
Belgique, 'agence de régulation des télécommunications (IBPT) est méme représentée et

gérée par le Ministre compétent pour les maticres relatives aux télécommunications.

05 Article 5 de la loi 2003-8 du 3 janvier 2003 relative au marché du gaz et de Iélectricité et au service
public de I’énergie.

% Article 7. Les consommateurs non ¢éligibles sont déterminés en fonction d’un certain seuil de
consommation. Les ménages ne peuvent pas, pour I'instant, étre des consommateurs éligibles.

67 Article 5 de la loi n°2000-108 du 10 février 2000 telative a la modernisation et au développement du
service public de I’électricité.

68 Article 5 de la loi 2003-8.



Conclusion de la premiére partie 78

L’étude que nous menerons ci-apres sur la répartition efficace des compétences entre
les autorités politiques et les autorités indépendantes dans le secteur des
télécommunications peut étre transposée a d’autres secteurs ou a d’autres Etats, en tenant

toutefois compte de certaines de leurs spécificités.



79

DEUXIEME PARTIE :

OBJECTIFS ET STRATEGIES DES REGULATEURS
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La question de la répartition des compétences de régulation sectorielle entre une
autorité indépendante et une autorité politique exige de connaitre les objectifs qui guident
chacun de ces deux régulateurs. Ce préalable est indispensable pour pouvoir déterminer
les conséquences d’une directive ou d’une loi qui retirerait le pouvoir de régulation a 'un

de ces deux acteurs.

Si, comme le postule la théorie de I’économie publique normative (« public interest
theory ») initiée par Pigou, les réglementeurs ou les régulateurs sont considérés comme des
acteurs bienveillants cherchant a maximiser le bien-étre collectif, la répartition des
compétences entre un régulateur indépendant et un régulateur politique n’aurait pas de
conséquences en termes d’efficacité sur le processus concurrentiel. Les deux acteurs,
poursuivant les mémes objectifs et disposant de la méme information, prendraient en
effet les mémes décisions. Il ne résulterait éventuellement de cette situation qu’une perte

d’efficience liée a la duplication des cotts de régulation.

Cependant, depuis les travaux de Stigler (1971), les réglementeurs et les régulateurs
ne sont plus supposés avoir pour seul objectif Iefficacité économique. L’attention se
porte désormais sur la capture des régulateurs par les entités régulées qui vont influencer
la détermination et la mise en ceuvre de la politique publique. I.’économie positive de la
réglementation révele Iinfluence des groupes de pressions organisés sur les décisions du
réglementeur du secteur ; la réglementation y est analysée comme un service échangé

entre les décideurs et les entreprises régulées(« interest group theory »).

La nouvelle économie publique est ensuite venue compléter ces travaux en
introduisant 'existence d’une asymétrie d’information entre le régulateur et les entreprises
régulées, permettant de justifier Pexistence de la rente dont bénéficient ces dernicres
(Laffont et Tirole, 1993). Nous laisserons de coté ces dernieres avancées étant donné que
nous cherchons surtout a montrer I'existence d’une convergence d’intérét entre les
régulateurs et les entreprises régulées. Ces dernicres n’ont alors généralement nul besoin
de dissimuler des informations au régulateur qui tend a adhérer a leurs intéréts. La
libéralisation doit étre envisagée comme un moyen de redistribuer les bénéfices de la
régulation entre les différents groupes d’intérét: opérateur historique, opérateurs

alternatifs et consommateurs.

TLa premiére étape de notre analyse consiste a identifier quel groupe d’intérét
p p y q group

parvient a influencer les décisions de chaque régulateur. Selon que les régulateurs
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cherchent a défendre les opérateurs alternatifs, lopérateur historique ou les
consommateurs, le processus de libéralisation est affecté différemment. La seconde étape
consiste a envisager les régulateurs comme des institutions cherchant a maximiser leur
sphere de compétences en identifiant les raisons spécifiques qui peuvent les pousser a

atteindre un tel développement.

Plus précisément, si 'on s’intéresse aux objectifs des autorités politiques, 'approche
de I’école des choix publics (Downs, 1957 ; Buchanan et Tullock, 1962 ; Niskanen, 1971)
nous indique que les décideurs politiques poursuivent des intéréts personnels souvent
¢loignés de l'intérét général, notamment afin de maximiser leurs chances de réélection ou
leur sphere de compétence. En adaptant ces travaux au cadre de la nouvelle économie de
la régulation, nous montrons que le gouvernement peut chercher a protéger 'opérateur
historique des pressions concurrentielles (chapitre 1). Son objectif est de favoriser
Iémergence d’un champion national afin d’assurer la sécurité et la continuité de la
fourniture des services de télécommunications. Par ailleurs, lorsque I'Etat est encore
actionnaire de I'ancien monopole, il peut vouloir maximiser ses dividendes ou la
valorisation de son patrimoine en cherchant a augmenter le profit de 'opérateur public.
En outre, nous envisageons que la propriété publique peut permettre a 'autorité politique
de disposer d’un levier de politique sectorielle dans la mesure ou 'opérateur historique

peut se défaire de certaines pressions concurrentielles.

Ces défaillances de T'intervention gouvernementale ne doivent pas pour autant
amener a conclure immédiatement a la supériorité dune agence de régulation
indépendante dans la mise en ceuvre de la régulation économique. Cette derniere poursuit
également des objectifs privés dont la réalisation peut altérer le processus concurrentiel.
Les objectifs privés de I'agence de régulation sont a comprendre au regard des relations

> : s . ’ . ] .
quelle peut entretenir avec les opérateurs. Si la théorie met en évidence le risque de
capture de 'agence de régulation par les firmes régulées, elle nous renseigne cependant

peu sur I'identification des firmes qui parviennent a influencer ses décisions.

L’objet du deuxie¢me chapitre est de déterminer les objectifs privés de 'agence de
régulation, en identifiant la catégorie d’opérateurs (Popérateur historique ou les
opérateurs alternatifs) qui parvient a influencer ses décisions. Cette analyse nous amene a
soutenir que I'agence de régulation adhere aux objectifs des nouveaux opérateurs privés

en développant notamment 'argument selon lequel les missions qui lui sont assignées
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Iamenent a s’opposer systématiquement a la stratégie de 'opérateur historique. Nous
mettons également en évidence le fait que, a linstar du gouvernement, I'agence de
régulation indépendante cherche a maximiser sa sphere de compétence. Son objectif est
de survivre au développement de la concurrence dans le secteur et d’éviter de disparaitre

au profit des autorités générales de la concurrence.

Dans un troisiéme chapitre, nous cherchons a vérifier nos propositions théoriques
dans le cas francais, en mettant en évidence les divergences qui ont pu survenir entre
IPART et le Ministre chargé des télécommunications dans la mise en ceuvre du contréle

tarifaire.
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Chapitre 11T

LES OBJECTIFS PRIVES DU GOUVERNEMENT

L’école des choix publics avance que le gouvernement cherche a maximiser ses
chances de réélection au détriment du bien-étre social. Pour atteindre cet objectif final,
les différents courants de pensée de cette école lui prétent un comportement tour a tour
opportuniste, idéologique, maximisateur de ressources budgétaires ou de son domaine de
compétences. Dans la réalité, le comportement du gouvernement peut étre expliqué par
toutes ces caractéristiques. C’est pourquoi notre raisonnement prendra en compte
I'ensemble de ces approches dans le but ultime de déterminer quel est 'acteur qui peut le

plus bénéficier du pouvoir de régulation du gouvernement.

Comme nous I'avons annoncé précédemment, trois types d’acteurs sont susceptibles
d’étre favorisés par le gouvernement : opérateur historique, les opérateurs alternatifs et
les consommateurs. Le gouvernement doit arbitrer entre ces groupes pour maximiser ses
chances de réélection®. Pour comprendre comment le gouvernement arbitre entre ces
différents intéréts, nous nous référons a 'approche de Van Winden (1983) pour rendre
compte des facteurs pouvant influencer les décisions gouvernementales. Cet auteur
distingue les contraintes relevant de la pression des acteurs de celles relevant de la
structure environnementale. Dans le premier cas, il s’agit du lobbying s’exercant sur le
gouvernement dans le but d’obtenir des décisions qui n’auraient pas été prises en
I'absence de ce lobbying. Dans le second cas, un groupe d’intérét n’a pas nécessairement
besoin d’exercer de pression sur le gouvernement pour obtenir des décisions favorables,
dans la mesure ou lintérét du gouvernement est justement de prendre des mesures

favorisant ce groupe. L’influence du groupe d’intérét sur le gouvernement est alors dite

% Notons que la stratégie consistant a favoriser systématiquement les consommateurs, sous prétexte qu’ils
détiennent le droit de vote, n’est pas nécessairement optimale pour le gouvernement. Méme si ces derniers
sont également électeurs, les bénéfices qu’ils peuvent retirer de la régulation (comme une diminution des
prix) ne représentent quune partie marginale des éléments déterminant leur vote. Une stratégie alternative
du gouvernement peut consister a maximiser ses recettes budgétaires grice ses compétences de régulation
pour ensuite en redistribuer les bénéfices a des groupes d’intérét ciblés.
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structurelle (« structural  coercion »). Nous soulignons que malgré les pressions des
associations d’opérateurs privés ou de consommateurs, il existe une convergence d’intérét
entre Popérateur historique et le gouvernement qui va pousser naturellement ce dernier a

protéger ’'ancien monopole.

Le mode de propriété de 'opérateur historique va bien sar influencer les décisions
du gouvernement. Nous distinguons les intéréts spécifiques du gouvernement
représentant 'Etat actionnaire de ceux, plus généraux, du gouvernement représentant
PEtat régulateur™. Par objectifs de I'Etat régulateur nous entendons les objectifs
poursuivis par le gouvernement quel que soit le mode de propriété de 'ancien monopole
(public ou privé). Il s’agit d’objectifs généraux qui sont poursuivis a la fois par un
gouvernement ayant choisi de privatiser I'opérateur historique et par un gouvernement

encore propriétaire de cet opérateut.

La mise en évidence des objectifs privés de I’Etat régulateur nous permet de dresser
un panorama des acteurs pouvant bénéficier du processus de régulation et des moyens
dont ils disposent pour faire pression sur le gouvernement (section 1). Nous déterminons
ensuite les objectifs spécifiques du gouvernement lorsque ce dernier est encore
actionnaire de 'opérateur historique (section 2). Cette distinction permet de tenir compte
de Dévolution des objectifs des autorités politiques 2 un moment ou les FErtats

abandonnent peu a peu leurs droits de propriété sur les anciens monopoles.

Notons enfin que la possibilité pour le gouvernement d’atteindre ses objectifs privés
dépend des contrdles exercés sur son action. Intervenant au méme niveau hiérarchique
que l'agence de régulation indépendante, il est soumis aux mémes controles que cette
derni¢re. Afin d’éviter les redondances, nous traiterons du controle du régulateur

politique en méme temps que celui de 'agence de régulation, dans le chapitre suivant.

Section 1 — Les objectifs de I’Etat régulateur

Quel que soit le mode de propriété de I'opérateur historique, le gouvernement

garde toujours un intérét dans le secteur des télécommunications. En premier lieu, il

70 Que nous appellerons respectivement, pour simplifier la formulation, objectifs de I’Etat actionnaire et
objectifs de 'Etat régulateur.
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existe des liens unissant Popérateur au pouvoir exécutif puisque ce dernier est toujours
soucieux de la bonne santé économique de I'ancien monopole. La libéralisation ne remet
pas en cause la volonté d’assurer la viabilité d'un champion national capable de résister a
la concurrence et d’assurer la continuité de la fourniture du service sur le territoire. En
outre, les gouvernements ne peuvent accepter de perdre leur influence dans des secteurs
relevant historiquement du service public. Ils cherchent a conserver un maximum de
prérogatives afin de pouvoir répondre aux multiples influences auxquelles sont

généralement soumis les décideurs politiques.

1 — La création d’un champion national

Nous pouvons distinguer deux volets dans la politique de champion national menée
par le gouvernement. D’une part, il cherche a limiter les prises de participation étrangeres
dans le capital de lopérateur historique afin de le conserver dans le giron national.
Drautre part, il cherche a assurer la stabilité de 'opérateur afin de garantir la continuité du

service.

1.1 Maintenir Popérateur dominant dans le giron national

Le premier volet de la politique gouvernementale consiste a éviter que l'opérateur
historique ne soit controlé par des capitaux étrangers. Etant donnée l'importance
stratégique du secteur sur le plan économique, social ou militaire, il n’est pas envisageable
que les services de télécommunications, ou de ’énergie, soient fournis par des entreprises
totalement imperméables a 'intérét national (Ballbe et Padros, 2001 ; Doyle, 1996). Cet
objectif se manifeste par la volonté affichée par les gouvernements européens de créer

des barrieres a l'entrée dans le capital de I'opérateur historique.

Par définition, l'actionnariat majoritairement public permet la mise a I’écart des
capitaux étrangers. En revanche, lorsque la firme a été privatisée, les gouvernements
souhaitant protéger opérateur historique doivent avoir recours a des instruments plus
subtils. Nous pouvons ainsi observer que de nombreux gouvernements (en Grande-
Bretagne, au Canada ou en Nouvelle-Zélande, par exemple) se sont octroyés une golden
share (ou kiwi share) leur permettant de disposer d'un droit de veto lors de certaines

restructurations industrielles (fusion, prise de participation) (Goldstein, 2000, Schultz,
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1990). Cela permet aux gouvernements de se prémunir contre le risque de voir I'opérateur
dominant, le plus souvent chargé des missions du service universel, étre controlé par des
capitaux étrangers moins influencables que les dirigeants d'une ancienne entreprise
publique. En Grande-Bretagne, la privatisation a méme, dans une certaine mesure,
renforcé les pouvoirs du gouvernement sur 'opérateur historique par la présence d’un
agent gouvernemental qui surveille de lintérieur de lentreprise les principales

transactions de marché (Wolfe, 1999).

L’octroi de golden share ne trouve aucune justification économique ; il s'agit d'une
disposition politique témoignant de la volonté du gouvernement de conserver un moyen
de controle sur l'opérateur historique, malgré sa privatisation. La Commission
européenne, ne pouvant influer sur le mode de propriété des opérateurs, condamne ces
relations privilégiées entre le pouvoir exécutif et 'ancien monopole. Concernant ces go/den
share, elle a a plusieurs reprises traduit devant la Cour européenne de justice certains Etats
(Italie, Pays-Bas, Danemark) en dénongant ces pratiques anti-concurrentielles comme
constituant un obstacle a la libre circulation des capitaux et a l'intégration du marché

européen.

1.2 Garantir la continuité du service

Le second volet de cette politique de champion national est d’assurer ’émergence
d’une entreprise capable de garantir la continuité de la fourniture du service. Les
tentatives de différents gouvernements européens de fournir des aides financieres aux
anciens monopoles témoignent des objectifs défendus par les autorités politiques. Lors de
la crise qui a touché le secteur des nouvelles technologies entre 2000 et 2001, de
nombreux opérateurs historiques ont vu leur viabilité affaiblie par certaines acquisitions
onéreuses et hasardeuses. Certains gouvernements sont intervenus pour assurer que les
opérateurs nationaux puissent continuer a garantir leurs engagements. ’Etat francais a
ainsi garanti a France Télécom une aide de neuf milliards d’euros pour assurer sa liquidité.
Bien que cette aide n’ait finalement pas été versée, la déclaration du Ministre de
I’économie a permis de rassurer les partenaires de Popérateur et d’éviter que ce dernier ne

se trouve en situation de cessation de paiement.

Les périodes de crise ne sont pas les seules périodes qui voient les gouvernements

tenter de fournir des fonds aux opérateurs. Les transferts directs ou indirects de I’Etat
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peuvent révéler que les autorités politiques sont parfois plus enclines a favoriser les
intéréts financiers de entreprise que les leurs. Ainsi, 'Etat francais a accordé entre 1,2 et
1,7 milliards d’euros a France Télécom correspondant a des avantages liés au régime
dérogatoire de taxe professionnelle entre 1994 et 20027!. L’exécutif européen n’a pas
manqué de condamner Popérateur historique a rembourser cette somme a I’Etat francais,
mais ce dernier a fait appel de la décision pourtant en sa faveur, montrant que ses intéréts
financiers pouvaient passer apres ceux de 'opérateur. Au Royaume-Uni, le gouvernement
est également soupconné par la Commission d’avoir accordé a British Telecom, pourtant

privatisé, certaines faveurs fiscales ayant faussé la concurrence’.

Tout comme la Commission s’attache a empécher les autorités politiques nationales
de créer des barricres a entrée des opérateurs historiques, elle est amenée a condamner
les aides d’Etat de nature a fausser le jeu concurrentiel’”? (Matheu, 2003). Ces pratiques a
la logique purement nationale sont en effet en contradiction avec I’émergence de

champions européens.

2 — La maximisation de la sphére de compétences du gouvernement

Durant la période de monopole, les autorités publiques disposaient de larges
prérogatives dans le controle de l'opérateur historique. Elles étaient chargées de la
réglementation de leurs activités tout en en étant propriétaires. Ces prérogatives leur
permettaient d'influencer une partie de l'économie pour atteindre des objectifs
économiques, sociaux ou électoraux. Avec le processus de libéralisation, le gouvernement
peut perdre ce pouvoir de controle au profit d'agences de régulation indépendantes. 11 est
néanmoins peu probable de voir le gouvernement se séparer de l'ensemble de ses
prérogatives dans le secteur. En partie parce que ce secteur, grace aux gains de

productivité qu’il génére, peut influencer le développement de I'économie dans son

" Notons que la loi n° 90-568 du 2 juillet 1990 prévoyait que le produit des impdts locaux versés par
France Télécom serait versé sur le compte de I'Etat. Les avantages accordés par le gouvernement a France
Télécom étaient donc bien réalisés au détriment des finances de I’Etat et pas de celles des collectivités
locales.

2 Voir le communiqué de presse de la Commission, 19 janvier 2005, IP/05/63.

73 Des sanctions ont été envisagées a I'encontre de I'Etat francais pour I’ «aide financiere orale » qu’il
aurait apportée a opérateur lorsque celui-ci a connu des difficultés financieres en décembre 2002.
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ensemble. Mais également parce que ce pouvoir offre au gouvernement la possibilité de

continuer a satisfaire les différents groupes de pression (Buchanan et Tullock, 1962).

2.1 Influencer les grandes orientations du secteur

L’amélioration de la croissance économique ou de 'emploi salarié sont des enjeux
qui peuvent permettre au gouvernement d’augmenter ses chances de réélection. Les
contraintes du Pacte de stabilité et de croissance et lindépendance de la politique
monétaire limitent cependant les marges de manceuvre des autorités politiques dans ces
domaines. Les pouvoirs de réglementation et de régulation peuvent permettre aux
autorités publiques de récupérer certaines marges de manceuvre (Majone, 1996-b)
d’autant que le secteur des télécommunications peut avoir un fort impact sur I’économie

réelle.

La fourniture de services de télécommunications et, en particulier, les offres internet
a haut débit affectent l'offre et la productivité de nombreux secteurs d’activité. Dans le
secteur privé, le haut débit rend possibles le commerce électronique et la création de
nouveaux marchés, permettant ainsi aux entreprises de se développer et de diminuer leurs
couts grace aux gains de productivité procurés par une meilleure circulation de
l'information et la transformation des chaines de production. Le tourisme, la finance ou le
secteur informatique sont les secteurs pouvant le plus bénéficier des avancées
technologiques. Dans le secteur public, le haut débit peut accroitre l'efficience, la
disponibilité et la portée des services dans des domaines privilégiés de l'action publique
tels que la santé, l'éducation et les services gouvernementaux, tout en induisant
d'importants effets de démonstration dans d'autres secteurs économiques (OCDE, 2003).
Par ces canaux, le développement des infrastructures et des services de

télécommunications contribue a la croissance du PIB.

Roller et Waverman (2001) s’intéressent spécifiquement aux infrastructures de
télécommunications dans 20 pays de TOCDE entre 1971 et 1990. IIs montrent que, au
dela dun taux de pénétration seuil (évalué a 40%), le développement de ces
infrastructures a un impact significativement positif sur la croissance économique.

Colecchia et Schreyer (2001) ont étudié plus largement 'impact des investissements en
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technologies de I'information et de la communication (TIC) 7* sur la croissance du PIB.
Leur étude, portant sur neuf pays de TOCDE", montre que les investissements en TIC
ont contribué 2 la croissance du PIB a hauteur de 0,2% a 0,5% entre 1980 et 2000 avec
un impact plus important depuis 1995 (entre 0,3% et 0,9% selon les pays). Plus
précisément, ces investissements ont permis d’augmenter la croissance francaise de
0,35% par an, de 0,38% en Allemagne, de 0,48% au Royaume-Uni et de 0,87% aux Etats-
Unis. Ces résultats sont en conformité avec les études similaires, notamment celle de
Cette, Mairesse et Kocoglu (2002) qui s’intéresse spécifiquement au cas francais et
montre que les technologies de I'information ont permis d’accroitre la productivité par

tete de 1,09% par an et le taux de croissance du PIB de 0,36% par an entre 1995 et 2000.

Les technologies de I'information et de la communication influencent également la
création d’emplois par deux canaux principaux. D’une part, le secteur des TIC a connu
un développement important depuis les années 90 et a permis la création de tres
nombreux emplois dans ce secteur. Une étude portant sur vingt pays membres de
POCDE’ montre qu’en 2000, seize millions de personnes étaient employées dans le
secteur des TIC, ce qui représente 6,4% de 'emploi privé (ce taux est de 7,3% pour la
France). Le taux de croissance annuel moyen de 'emploi salari¢ dans le secteur (4% sur la
période 1995-2000) est trois fois supérieur a celui du reste du secteur privé (OCDE,
2002-b). D’autre part, en augmentant la productivité des travailleurs et Dactivité
économique, les TIC contribuent a la création d’emplois dans 'ensemble des secteurs de

I’économie (Gille et Marti, 2000).

Le seul développement de la concurrence peut étre le moyen le plus efficace pour
permettre a I’économie réelle de profiter des innovations technologiques. Cette vision est
cependant remise en cause dans les pays a forte tradition interventionniste ou les
dirigeants politiques jugent nécessaire lintervention des autorités publiques pour
permettre a ’'économie réelle de bénéficier de la libéralisation de certains secteurs. Il s’agit

de mettre en ceuvre une politique publique adéquate pour encourager la diffusion des

74 Ici, les données regroupent les investissements en matériels informatiques, en logiciels et en matériel de
communication (acces a internet notamment).

75 Allemagne, Australie, Canada, Etats-Unis, Finlande, France, Italie, Japon et Royaume-Uni.

76 I’Europe des quinze (a 'exception du Luxembourg, de I'Itlande et de la Grece), le Canada, le Japon, la
Norvege, les Etats-Unis, la Corée, I’Australie, la République Tchéque et le Mexique.
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TIC. II n’est alors pas rare de voir le Ministre chargé des télécommunications recevoir les
acteurs du marché, comme ce fut par exemple le cas en France durant la crise qui a
touché le secteur en 2001 ou ces acteurs ont été réunis pour « envisager la participation
de IEtat a la reprise dans le secteur des télécommunications »”’. La maitrise des
compétences de régulation économique est un des instruments de cette politique
publique, notamment lorsqu’elle permet de déterminer les tarifs des services associés a
ces nouvelles technologies. Le gouvernement cherche alors a disposer d’'un maximum de
compétences dans la régulation du secteur des télécommunications afin de créer des

conditions économiques favorables a sa réélection.

2.2 Satisfaire les groupes d’intérét

Le gouvernement cherche également a disposer de pouvoirs suffisants pour pouvoir
« oftrir les services de régulation » (Stigler, 1971 ; Laffont et Tirole, 1991-a) aux groupes
d’intérét dans le but de recevoir le prix que ces derniers sont préts a payer pour obtenir
ces services (Kane, 1984). Le gouvernement est en relation avec davantage de groupes
d’intérét que ne peut Pétre une agence de régulation indépendante. Il est soumis a la
contrainte électorale et peut recevoir des contributions en nature ou en numéraire de la
part des firmes présentes dans le secteur (Grossman et Helpman, 1994). Le
gouvernement est donc sensible a certaines sollicitations dont est exempte I'agence de
régulation indépendante, notamment de la part des électeurs ou de certaines entreprises
consommatrices de télécommunications. Pour maximiser les recettes liées a I'offre de ces
services de régulation, il peut chercher a accroitre sa production, c’est-a-dire a accroitre
ses pouvoirs de régulation, afin de redistribuer les bénéfices de son action entre les

différents acteurs.

a) L’influence des opérateurs de télécommunications

Quel que soit le statut de l'opérateur historique, ce dernier et les opérateurs
alternatifs sont en concurrence pour obtenir des décisions favorables de la part du
régulateur politique. Chacun dispose de moyens de pression spécifiques pour influencer

les décisions de cette autorité.

77 Christian Perret, Secrétaire d’Etat a Iindustrie, cité par Réseau et Télécoms, 27 novembre 2001.
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Les opérateurs alternatifs entretiennent des relations étroites avec le gouvernement
qui peuvent leur permettre d’influencer ses décisions. Ces entreprises, avant méme
d’opérer dans le secteur des télécommunications, ont été de fortes contributrices aux
campagnes ¢Electorales’ et offrent encore souvent des prestations ou des points de chute
aux dirigeants politiques. En outre, les nouveaux opérateurs de télécommunications sont
généralement des filiales de groupes étroitement liées a des intéréts industriels comme les
travaux publics ou les services aux collectivités (Bouygues, Vivendi), I'environnement

(Vivendi) ou les médias (Vivendi, Bouygues).

Le lien avec le secteur des médias fait ressortir un aspect important des liens entre les
entreprises et les autorités politiques. L’implantation dans la communication donne aux
groupes industriels un moyen de pression sur le pouvoir politique qui leur a permis de
faciliter leur acces aux marchés publics (Chevallier, 1999) et qui peut leur permettre
aujourd’hui d’exercer sur le marché des télécommunications dans des conditions
favorables. Par ailleurs, ce lien entre les grands groupes de communication et I'Etat est
également personnel du fait des relations étroites qui unissent leurs dirigeants et ceux de
Pappareil d’Etat, les dirigeants des grandes entreprises francaises étant souvent issus des

grands corps de I'Ftat™ (Chevallier, 1999).

Les opérateurs alternatifs sont cependant en concurrence avec 'opérateur historique
pour influencer les décisions gouvernementales Le premier atout de lopérateur
historique, méme privatisé, reste sa puissance économique et politique. En termes de
chiffre d’affairess, de parts de marché et du nombre d’employés, 'opérateur historique
domine largement ses concurrents, ce qui lui permet de bénéficier de moyens de pression

importants sur les décisions gouvernementales.

78 L’article de N. Sauger (2004) montre par exemple, qu’en 1994, les sociétés Bouygues et Alcatel faisaient
partie des entreprises ayant le plus contribué au financement des partis politiques en France. Depuis 1995,
les partis politiques ne peuvent cependant plus étre financés par des personnes morales, les contributions
ne peuvent provenir que de particuliers ou de subventions publiques. II est toutefois possible pour un
dirigeant d’entreprise de contribuer a titre personnel au financement des partis politiques. Notons
également que les dons provenant des entreprises publiques sont interdits par la loi 88-227 du 11 mars
1988 (art. 11.4).

7 Le cursus de I'ex-PDG de Vivendi, ].M. Messier, est dans ce sens emblématique des trajectoires des
hauts fonctionnaires dans lesquelles se succédent les périodes dans P'administration (inspection des
finances), le politique (membre du cabinet ’E. Balladur en 1986) et le monde des affaires (Lazzard en
1988, puis la Compagnie générale des Eaux en 1994) (Chevallier, 1999).
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L’influence est également politique dans la mesure ou ses dirigeants entretiennent
des liens personnels avec les dirigeants politiques. L’exemple de Thierry Breton, passé du
poste de président de France Télécom a celui de Ministre de 'économie et des finances
est a ce titre particulierement significatif. De plus, si les anciens monopoles ne peuvent se
targuer d’exercer dans des secteurs influents tels que les médias ou les travaux publics,
leur appartenance historique, et toujours actuelle, au domaine du service public leur
permet de diffuser les impulsions politiques aupres de 'ensemble des consommateurs. Ils

restent ainsi liés inextricablement aux autorités politiques.

Quel que soit le mode de propriété de I'opérateur historique, le gouvernement est
soumis a des pressions émanant de différents groupes d’intérét entre lesquels il doit
arbitrer. La maximisation de ses compétences de régulation peut lui permettre de

redistribuer une partie des bénéfices de la régulation a chacun des opérateurs.

La mise en évidence des moyens de pression dont disposent les opérateurs ne nous
permet pas, contrairement a l'argument précédent sur le champion national, de
déterminer quelle catégorie d’opérateurs a le plus d’influence sur les décisions du
gouvernement. Les arguments présentés tendent cependant a montrer que le
gouvernement ne doit pas étre systématiquement amené a prendre des décisions

favorables a la méme catégorie d’opérateurs.

b) Les consommateurs des services de télécommunications

En dehors des opérateurs, le gouvernement est également sensible aux intéréts des
groupes formés par les consommateurs de services de télécommunications. Il peut s’agir
de certaines entreprises ayant une forte consommation des services de

télécommunications ou plus simplement des consommateurs individuels.

Concernant les entreprises, ces derniéres ont un fort intérét a I'introduction de la
concurrence et au développement des services avancés de télécommunications. Par
exemple, les entreprises ayant une consommation importante de services de
télécommunications, comme celles proposant des services commerciaux, financiers ou
d'assurance, ont tout intérét a voir la concurrence se développer pour obtenir une

diminution du prix des communications longue distance (Teske, 1991). De méme, les
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firmes proposant des biens informatiques ou des équipements terminaux doivent
préalablement voir se développer les services de télécommunications (haut débit,
UMTS...) pour développer leur propre production. Ces firmes, par les pressions exercées
sur les gouvernements, ont fortement contribué a déclencher le processus de
libéralisation dans les pays européens (Thatcher, 1999). Elles gardent toujours un intérét a
Iintensification de la concurrence et constituent donc un groupe de pression pouvant

influencer les décisions des régulateurs.

Les consommateurs individuels de services de télécommunications forment
également un groupe de pression pouvant influencer les décisions gouvernementales.
Leur regroupement en comités de consommateurs®” leur permet d’améliorer Pefficacité
de la pression exercée. Ils agissent en faveur d'une diminution des prix et donc d'une
introduction rapide de la concurrence dans le secteur tout en revendiquant le maintien

des missions de service public.

Le gouvernement, en particulier, se doit de tenir compte de leurs intéréts, non
seulement parce qu’ils sont censés étre les bénéficiaires du processus de libéralisation,
mais également parce qu'il peut perdre leur soutien électoral. A la différence des agences
de régulation indépendantes, le gouvernement est sensible aux pressions électorales dans
la mesure ou la maximisation de ses chances de réélection constitue un objectif prioritaire
de son action. Il doit donc s’assurer que le développement de la concurrence ne se fasse

pas au détriment d’une majorité de consommateurs.

Méme si ces derniers ne font pas nécessairement directement le lien entre I’action
gouvernementale et le montant de leur facture téléphonique, ils peuvent le juger, et
éventuellement lui retirer leur soutien électoral, sur des considérations plus globales
comme la volonté qu’il affiche de libéraliser I'ensemble du secteur public ou, plus
généralement encore, son degré d’intervention dans de ’économie. A ce titre, le secteur
des télécommunications est a considérer comme l'une des composantes du secteur
public, sa libéralisation faisant partie intégrante de la réforme en cours de ce secteur
(énergie, poste, retraites...). Le gouvernement doit donc prendre en compte le signal que

représente le secteur des télécommunications lors de DPétablissement de sa politique

80 Tels que I’Association francaise des utilisateurs du téléphone et des télécommunications (AFUTT), ou
encore I'association UFC Que Choisir, particulicrement active dans le secteur des télécommunications
francais.
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générale vis-a-vis du secteur public. Dans les pays a forte tradition interventionniste, il
doit notamment s’attacher a défendre les valeurs du service universel pour que la
libéralisation du secteur ne paraisse pas impliquer une remise en cause du modele social
national. L.a question du tarif du service universel ou de P'aménagement du territoire doit

alors étre au centre de ses préoccupations.

La contrainte électorale permet ainsi de réintroduire les intéréts des consommateurs
dans les décisions de régulation. En France, le Ministre chargé des télécommunications
est réguliecrement intervenu pour limiter la hausse de certains tarifs relevant du service
universel ou négocier la couverture du territoire par les réseaux haut débit ou mobiles.
Dans ce dernier domaine, on peut par exemple se référer au dispositif permettant la
couverture de 1488 communes francaises non encore desservies par un réseau mobile a la
fin de I’année 2001. I’Etat a négocié les investissements réalisés par les sociétés SFR et
Orange en échange d’une taxation plus favorable de leurs revenus UMTSS!. Plus
récemment, les consommateurs et leurs relations avec les opérateurs ont été au centre
d’une table ronde organisée par le ministere de I'industrie qui a abouti a des avancées
importantes sur certaines demandes des associations de consommateurs : gratuité du
temps d’attente sur les centres d’appel, réduction des délais de résiliation, limitation a

douze mois des contrats pour tous les types de prestations®?...

Le gouvernement est donc soumis a de multiples intéréts et pressions sur son action
dans la libéralisation du marché des télécommunications. Certains groupes souhaitent
voir la concurrence se développer pour pouvoir bénéficier des baisses de tarifs et de la
création de nouveaux services (les opérateurs alternatifs, les consommateurs de services
de télécommunications). D’autres cherchent a ralentir le processus concurrentiel (les
dirigeants et syndicats de I'opérateur historique) ou a le modérer (les consommateurs
individuels). Le gouvernement doit arbitrer entre ces intéréts divergents en prenant en

compte ses propres intéréts, comme la défense d’un champion national.

L’intérét pour le gouvernement de disposer d’un maximum de pouvoir de régulation

est qu’il peut favoriser chacun des groupes de pression méme si leurs objectifs paraissent

81 Voir le communiqué de presse du 30 novembre 2001 du Ministére de I'industrie.
82 Voir le communiqué de presse du Ministére de 'industtie du 27/09/2005
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antagonistes. La redistribution des bénéfices de la régulation entre les différents groupes
d’intérét permet ainsi au gouvernement de maximiser son utilité (Peltzman, 1976 ;

Becker, 1983).

Une fois mises en évidence les pressions que peut subir autorité politique, I'objectif
est de déterminer quel est leur impact global sur le déroulement du processus
concurrentiel. La réponse a cette question est délicate dans la mesure ou il est difficile de
comparer le niveau de pression de chacun des groupes et donc leur influence nette sur les
décisions gouvernementales. Le facteur idéologique peut étre un des éléments de réponse
a cette question. Un gouvernement menant une politique économique libérale accordera
un poids plus important aux intéréts des acteurs souhaitant voir la concurrence se
développer, alors qu'un gouvernement menant une politique économique
interventionniste sera plus sensible aux intéréts de 'opérateur historique. La prise en
compte du mode de propriété de opérateur historique peut avoir une double utilité.
Tout d’abord, le fait que I'ancien monopole n’ait pas été privatisé peut témoigner de la
volonté du gouvernement de ne pas se désengager totalement du secteur des
télécommunications et ainsi mettre en lumiere I'intérét qu’il porte a 'ancien monopole.
Ensuite, elle peut permettre de mettre en évidence de nouveaux objectifs privés défendus
par le gouvernement. Dans la prochaine section, nous complétons notre analyse en

intégrant 'impact de la propriété publique sur le processus de libéralisation.

Section 2 — L’impact de la propriété publique sur le processus de

libéralisation

Pour comprendre les relations entre le gouvernement et Popérateur public dans un
environnement libéralisé, il est nécessaire de rendre compte de leurs interactions durant la
période de monopole. Durant cette période, 'autorité politique, libre de toute contrainte
institutionnelle, a montré comment elle pouvait envisager son pouvoir d’action sur les
entreprises publiques. Méme si notre objectif n’est pas de dresser un bilan du
fonctionnement de la propriété publique, un rappel de 'action gouvernementale durant la
période de monopole s’avere étre un préalable nécessaire pour comprendre I'impact du
mode de propriété de 'opérateur sur le processus de libéralisation. Si le gouvernement se

voit accorder des missions de régulation alors que l'opérateur public n’a pas été
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entierement privatisé, le risque est de voir perdurer ce type de relations durant la période

de libéralisation.

Ce probleme n’a pourtant recu que peu d’attention de la part de la littérature
économique, notamment parce que les relations entre le gouvernement et 'opérateur
public avaient été largement traitées durant la période de monopole (Laffont et Tirole,
1991-b ; Laffont, 1996, Foster, 1992 ; Foreman-Peck et Millward, 1994 ; Duch, 1991),
mais aussi parce que la plupart des opérateurs publics de télécommunications ont vu leur
capital s’ouvrir a des investisseurs privés a l'occasion de I'ouverture du marché a la
concurrence. Depuis la libéralisation du secteur, de nombreux Etats restent cependant
actionnaires de I'opérateur historique et leurs moyens de controle ont évolué, permettant

ainsi aux gouvernements d’influencer les décisions des opérateurs.

Il est donc nécessaire d’étudier plus attentivement 'impact de la propriété publique
sur les objectifs du gouvernement pour comprendre I'évolution du processus de
libéralisation. Ces arguments viennent compléter I'analyse développée ci-dessus pour
définir de maniere exhaustive les objectifs des autorités politiques en maticre de
régulation. Afin d’établir un lien entre la notion d’Frtat actionnaire et Paction du
gouvernement, précisons qu’en France I’Etat actionnaire est personnifié, aux termes des
lois du 6 janvier 1948 et du 25 juillet 1949, par le Ministre des finances. La loi de 1948
prescrit que «le Ministre des Finances est le seul ordonnateur principal habilité a

souscrire, acquérir, aliéner ou gérer les participations de I’Etat » (art.30).

1 - Etude des relations gouvernement — monopole public et transition vers la

concurrence

L’objet de cette sous-section est de rendre compte des relations entre 'opérateur
public et I'autorité politique. Nous rappelons comment les pouvoirs de réglementation du
monopole ont pu étre utilisé pour atteindre des objectifs sans rapport avec le secteur des
télécommunications. Nous envisageons ensuite dans quelle mesure 'action réglementaire
des autorités européennes sur le mode de propriété des anciens monopoles est

susceptible de remettre en cause les relations privilégiées entre ces deux acteurs.
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1.1 L’attitude dirigiste de ’autorité politique

Dans la plupart des pays industrialisés, la situation de monopole dans le marché des
télécommunications était associée a l'existence d’un opérateur public. L'hypothése
centrale de ce mode d'intervention était que la fixation des prix et des normes de qualité
dans l'intérét public pouvait étre plus facilement atteinte par une nationalisation que par
l'imposition de regles formelles émises par des autorités externes (Majone, 1996-c). Ce
systeme permettait au gouvernement d'agir directement sur l'offre de services de
télécommunications en en fixant lui-méme les prix en fonction de sa vision des impératifs
du service public, tout en se prémunissant théoriquement de l'opportunisme des

dirigeants et des défaillances de I'initiative privée vis-a-vis de I'intérét général.

Que ce soit dans les secteurs stratégiques de 1'énergie, du transport ferroviaire ou des
télécommunications, I'Etat disposait d’instruments lui permettant de mettre en ceuvre sa
politique industrielle. Il s'est comporté en actionnaire patient en financant les
investissements indispensables au développement des entreprises puis en constituant des
« champions nationaux » aptes a faire face a l'ouverture des marchés européens et

mondiaux.

Cependant, les aides apportées a l'opérateur n’étaient pas sans contrepartie. Le
gouvernement a notamment utilisé U'entreprise publique pour maximiser ses recettes
budggétaires et pour accompagner sa politique économique et sociale (Bergougnoux, 2000,
Bauby, 2003). L'opérateur historique est alors devenu un des instruments de la politique
redistributive du gouvernement. En pratique, les décisions d’investissement et de fixation
des prix des services étaient marquées par des considérations politiques et fiscales de
court terme, telles que l'inflation, la protection de Pemploi et Pemprunt public (Thatcher,

1997 ; Cohen, 1990).

Le gouvernement a, en premier lieu, fixé les tarifs proposés aux consommateurs-
¢lecteurs afin de diminuer les disparités géographiques ainsi que les cotts politiques et
sociaux liés a une tarification excessive. Les ménages ont bénéficié de subventions
croisées indirectes de la part des entreprises: les charges d’acces et les tarifs des
communications locales étaient fixées en deca des couts réels et le déficit en résultant
était financé par des subventions croisées en provenance des appels longue distance, ces
derniers étant davantage supportés par les entreprises que par les ménages (Thatcher,

1999). Le gouvernement a également soutenu les ventes de certains équipements
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terminaux a travers les commandes de 'opérateur et recouru a de nombreuses embauches

au nom de ce dernier.

Par ailleurs, les profits dégagés par l'opérateur ont largement servi a combler les
déficits budgétaires de I'Etat, le gouvernement n'hésitant pas a venir « puiser dans la
caisse transformant ainsi lentreprise en collecteur d’imp6ts» (Cohen, 1990) pour
maximiser ses propres recettes budgétaires®? ou celles d’autres entreprises publiques.
L'exemple le plus flagrant fut l'utilisation de France Télécom pour fournir des fonds a
Bull et aux AGF au début des années 90 (Thatcher, 1997). Les décisions concernant les
prix, les emplois et I'investissement ont vu une implication étroite de I'exécutif politique,
I’état des finances publiques étant le moteur des décisions gouvernementales. Comme le
souligne Edmond Alphandéry, ancien Ministre de I’économie, « I'Etat a des
préoccupations budgétaires. Dans certaines périodes telles que celles que nous vivons ou
que j'ai vécues alors que j'étais a Bercy, celles-ci ne sont pas sans incidences sur la gestion

des entreprises publiques » (Diefenbacher, 2003).

Les responsables politiques ont ainsi outrepassé le simple cadre de leurs missions en
utilisant leurs pouvoirs pour remplir des objectifs davantage politiques qu'économiques.
Cette intrusion d’objectifs politiques dans les décisions de I'entreprise a cependant été
remise en cause par certains analystes et par les dirigeants de I'entreprise. Dés 1967, le
rapport Nora® soulignait la nécessité d’autonomie des entreprises publiques et de la
clarification des rapports entre entreprises publiques et tutelle étatique. Il s’agissait de se
défaire d’une tutelle trop étroite des pouvoirs publics, pouvant aboutir a transformer les
entreprises publiques en instruments passifs et peu efficaces de la politique économique
et sociale du gouvernement. Progressivement, ces entreprises ont vu croitre leur
autonomie de gestion, réduisant le pouvoir discrétionnaire que le gouvernement pouvait

exercer sur elles.

Cette position a été relayée par leurs dirigeants qui, las de devoir financer des
activités sans rapport avec le secteur des télécommunications tout en voyant leurs

investissements soumis a la contrainte budgétaire, ont cherché a s’émanciper de la tutelle

8 Les télécommunications étaient alors une administration dotée d’un budget annexe dont les excédents
pouvaient étre directement versés au budget général de 'Etat (Maisl, 1996)
84 Rapport Nora sur les entreprises publiques, 1967, Paris, I.a Documentation francaise.
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gouvernementale. Leur expertise technico-économique leur a permis de prendre le pas
sur les moyens de controle de cette tutelle, ce qui leur a permis de retrouver des marges
de manceuvre et d'influer de maniere décisive sur les décisions publiques (Cartelier, 2003).
II n’était alors pas surprenant de voir le président de France Télécom tenter d’influencer
le directeur général des postes et télécommunications lorsque ce dernier prenait des
décisions par trop défavorables a I'opérateur (Lasserre, 2002). Par ce biais, les dirigeants

des entreprises publiques ont été amenés a définir eux-mémes le contenu de l'intérét

national (Bauby, 2003).

Nous avons alors assisté a un rééquilibrage des tarifs de 'opérateur qui se sont
rapprochés de la nouvelle structure de cott résultant de lintroduction de nouvelles
technologies. Ce rééquilibrage a pu bénéficier aux entreprises au détriment de nombreux
clients résidentiels, ce qui n’a pas manqué de mécontenter les électeurs et le
gouvernement. En outre, l'intervention politique dans les décisions de l'opérateur a incité
ses dirigeants a faire pression, a l'instar des autorités européennes, pour une réforme de
l'intervention publique. Ils arguaient que leur manque d'autonomie constituait un obstacle
a leur développement face a la concurrence internationale, notamment de la part de
British Telecom qui, privatisé de longue date, disposait d’un avantage certain pour entrer
sur les marchés européens. En Allemagne, en Italie et en France, ces pressions ont
largement contribué a la mise en oeuvre des réformes proposées par la Commission

européenne (Thatcher, 1999).

1.2 L’intégration européenne et les entreprises publiques

Les dérives de lintervention publique dans la gestion des monopoles n’ont pas
conduit 'Union européenne a se prononcer sur le mode de propriété des opérateurs
durant le processus de libéralisation. Elle fait valoir le principe de neutralité vis-a-vis de ce
mode de propriété (article 295 du traité¢ de 'UE), les nationalisations ou privatisations
étant considérées comme des choix relevant de la compétence des Etats membres. Elle
distingue la libéralisation des services d'intérét économique et général du statut des

entreprises les assurant.

Outre la volonté souverainiste des Htats membres, une des raisons pouvant
expliquer que la Commission n’intervienne pas dans ce domaine est quun mode de
pliquer que la C issi ’intervi pas d domai t qu’ de d

gestion plus strict peut étre imposé a l'entreprise publique par un marché concurrentiel
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aussi bien que par une privatisation. En d'autres termes, que la gestion de l'opérateur soit
disciplinée par des intéréts privés ou par la concurrence, l'impact sur le processus de
libéralisation sera le méme. Le principe de neutralit¢é de la Commission européenne
s’accompagne en effet d’un autre principe selon lequel le comportement des entreprises
publiques doit étre identique a celui des entreprises privées. De méme, la collectivité
publique «propriétaire » de lentreprise doit avoir le méme comportement qu’un
actionnaire traditionnel avisé. Toute contribution des pouvoirs publics a I'entreprise en sa
possession est ainsi suspecte d’étre une aide d’Etat, condamnée par le Traité si elle vient
fausser le jeu de la concurrence. En quelque sorte, une entreprise peut étre publique, a

condition d’étre identique a une entreprise privée. ..

Ce second principe pourrait expliquer I'apparente neutralit¢é de la Commission
européenne vis-a-vis du mode de propriété de opérateur historique. Cette position n'est
cependant que partiellement justifiée. S'il est vrai que les gouvernements européens, et ce,
que l'opérateur historique ait été privatisé ou non, peuvent avoir des objectifs identiques,
les relations entre le pouvoir politique et un opérateur encore nationalisé sont nettement
plus partisanes que celles établies avec une entreprise privatisée. Le Ministre chargé des
télécommunications dispose de suffisamment de pouvoirs discrétionnaires pour
poursuivre des objectifs personnels. Le controle pesant sur son action est assez faible,
puisqu’il n’a aucune obligation de justifier ses décisions, de demander conseil a une
quelconque institution ou de publier un rapport annuel. Les seules contraintes pesant sur
lui sont celles relatives au contréle de toute décision gouvernementale, c’est-a-dire le
recours juridique des décisions administratives, les questions patlementaires ou plus
généralement la responsabilité parlementaire (Thatcher, 1998). Nous reviendrons plus

précisément sur ce point dans le chapitre suivant.

Il ne s’agissait pas dans cette sous-section de dresser un bilan du fonctionnement des
entreprises publiques et de conclure sur la supériorité d'un mode de propriété sur un
autre. Notre objectif était de montrer que 'intervention gouvernementale peut dépasser
les limites fixées par le cadre légal régissant la réglementation des monopoles publics. La
prise en compte d'objectifs électoraux dans les missions de l'opérateur a en effet

contribué a accentuer l'ambiguité des objectifs poursuivis par ses gestionnaires. Cette
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situation peut nous servir de base pour envisager les relations entre le gouvernement et

Popérateur public durant la période de libéralisation.

Avant d’entreprendre cette analyse, notons toutefois que, en dehors du Luxembourg,
aucun opérateur de télécommunications n’est enticrement détenu par des capitaux
publics depuis le début de la libéralisation du marché. Les Etats ont été peu a peu amenés
a ouvrir le capital de ces opérateurs. Cela ne signifie cependant pas nécessairement que
les gouvernements souhaitent se désengager du secteur des télécommunications puisque
ces privatisations partielles ont souvent été guidées par des objectifs budgétaires
(Pouverture du capital de France Télécom en 1997 a permis a I’Etat francais de respecter
les contraintes budgétaires fixées par le traité de Maastricht) ou par la nécessité de

favoriser les alliances internationales®s.

2 — Les objectifs privés de ’Etat actionnaire

En Pabsence de contraintes au niveau national ou européen, le cadre des relations
entre PEtat et Popérateur public a peu évolué malgré louverture du marché a la
concurrence. A linstar de son comportement durant la période de monopole, le
gouvernement peut chercher a utiliser 'opérateur historique pour maximiser ses recettes
budgétaires et a le protéger des pressions concurrentielles pour accroitre ses marges de

manceuvre de politique sectorielle.

2.1 La maximisation des dividendes et de la capitalisation boursi¢re

En tant qu'actionnaire, méme non majoritaire, le gouvernement s’intéresse a la santé
financiere et au développement de lentreprise. Son objectif est de maximiser les
dividendes qu'il est susceptible de toucher ainsi que la valorisation boursiere de

l'entreprise, s’il projette une nouvelle ouverture du capital.

Les résultats de la gestion des entreprises publiques ont un impact direct sur les

finances publiques 27z les dividendes et les opérations en capital et un impact indirect viz

8 Le rachat des opérateurs Orange et Equant par France Télécom aux opérateurs Vodafone et SITA
(Société Internationale de Télécommunications Aéronautiques) a ¢été, en partie, financé par le versement
d’actions de France Télécom a ces deux sociétés.
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la valeur du patrimoine. Les dividendes annuels sont enregistrés dans un compte qui
alimente directement le budget de 'Etat au méme titre que les autres recettes non fiscales.
Ces recettes liées aux dividendes des entreprises publiques sont substantielles. Selon les
années, elles représentent entre 1 et 1,5 milliard d’euros pour 'ensemble des entreprises
dont I'Etat est actionnaire. Pour France Télécom, les dividendes se sont élevés a 743
millions d'euros en 1998, 647 millions d'euros en 1999 et 645 millions d'euros en 2000 ;
pour 2001, eu égard aux difficultés financiéres de I'opérateur historique, I’Etat a accepté la
proposition de France Télécom d’un versement des dividendes en action pour une valeur

proche de 600 millions d’euros (Larcher, 2002).

Ces contributions représentent la rémunération du capital dont I'Etat a doté
Pentreprise et suscitent régulicrement des critiques. Le mode de calcul du cout du capital,
parfois fixé dans les contrats d’entreprise, est sujet a des inflexions circonstancielles,
I'Etat conservant toujours la tentation de prélever par ce biais, en cas de besoin
budgétaire, des ressources supplémentaires (Bauby, 2003). En septembre 2001, 'Etat a
ainsi accru de 1,2 milliard d’euros la contribution due par EDF et GDF, au titre des
dividendes, par rapport au montant qui aurait résulté de I'application des regles fixées

dans les contrats de groupe signés six mois plus tot% (Albert, Buisson, 2002).

Pour permettre aux entreprises publiques d’augmenter leurs profits, et donc ses
propres dividendes, le gouvernement peut étre amené a utiliser ses pouvoirs de
réglementation ou de régulation pour placer 'entreprise dans un contexte favorable. Ce
fut par exemple le cas lorsque le Ministre chargé des télécommunications a homologué en
septembre 2000 une augmentation du prix de I'abonnement demandée par France
Télécom en novembre 1999. Cette homologation était pourtant suspendue depuis pres
d’un an suite a 'avis défavorable émis par PART. Il est difficile de ne pas faire le
rapprochement entre cette décision favorable a France Télécom et les difficultés
financieres que pouvait rencontrer l'opérateur touché par la crise du secteur des
télécommunications durant cette période. L’annonce de laugmentation du prix de
I'abonnement s’est d’ailleurs accompagnée d’une hausse du cours de l'action (+2,04%)

dans un contexte boursier pourtant défavorable.

86 On pourrait aussi évoquer la soulte versée pour le paiement des pensions des agents de France Télécom.
Dans le cadre du passage au systeme de contribution libératoire, la loi du 2 juillet 1990 modifiée a imposé a
France Télécom de verser une contribution forfaitaire exceptionnelle de 5,72 milliards d'euros a 'Etat en
1997.
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Concernant la valorisation de son patrimoine, le gouvernement peut également
espérer une importante manne financiere. Le total net des recettes de cessions d’actifs
publics de 1986 a 2002 s’est élevé a 59 milliards d’euros (Albert, Buisson, 2002), dont
plus de 12 milliards d’euros pour I'ouverture du capital de France Télécom (Larcher,
2002). Ces recettes ont été majoritairement consacrées a la dotation des entreprises
publiques (33,5 milliards d’euros), mais elles ont également contribué a financer les
dépenses courantes (plus de 12 milliards d’euros pendant la crise du début des années 90)
et le désendettement de I'Ertat (prés de 9 milliards d’euros, principalement de 1986 a

1988) (Albert, Buisson, 2002).

Le cours de Iaction de 'opérateur est un élément déterminant pour décider de la
poursuite de Pouverture du capital. Le gouvernement est particulicrement attentif aux
soubresauts des cours boursiers qui sur-réagissent parfois aux annonces des résultats
semestriels ou des mouvements inhérents a la vie de Pentreprise (Lasserre, 1997). I'Ftat
frangais a ainsi vu ses actifs augmenter de 30 milliards d’euros le 3 mars 2000 lorsque le
cours de I'action France Télécom a progressé de 25% suite a 'annonce par son président

d’une éventuelle mise sur le marché de ses activités Internet (Le Monde daté du 4 mars

2000).

Face a Pampleur des sommes en jeu, le risque est de voir le gouvernement utiliser ses
pouvoirs de régulation pour défendre «son» entreprise face aux pressions
concurrentielles et créer ainsi des conditions favorables a une augmentation des cours
boursiers. Bien évidemment, les pouvoirs de régulation ou d’actionnaire du
gouvernement ne peuvent lui permettre de contréler le cours de I'action de I'opérateur.
Cependant, méme en influengant légérement le cours des actions, les retombées
financiéres peuvent étre conséquentes. En mars 2000, lorsque le cours de Paction de
France Télécom était a son plus haut niveau, une augmentation du cours de 1% entrainait

une plus value de 1,2 milliards d’euros pour I’Etat.

2.2 L’utilisation de Popérateur historique comme levier de politique économique
Les intéréts du gouvernement dans le secteur des télécommunications ne se limitent
pas a protéger Ientreprise publique pour accroitre ses ressources budgétaires. Comme

nous l'avons souligné dans la section précédente, le gouvernement peut également
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souhaiter conserver un certain controle sur le développement du secteur. La propriété
publique est un instrument qui peut permettre au gouvernement d’atteindre plus

facilement cet objectif.

a) L’impact de la gestion des entreprises publiques sur ’économie réelle.

Un des objectifs du gouvernement est de controler le développement du secteur des
télécommunications, notamment pour pouvoir bénéficier de son impact positif sur
I'économie réelle. La propriété publique peut étre considérée comme un instrument
permettant au gouvernement d’atteindre plus facilement cet objectif dans la mesure ou
elle permet d’imposer a 'opérateur de prendre en compte ses orientations économiques

générales.

Dans cette perspective, les relations entre I'Etat et France Télécom sont 2
comprendre dans un ensemble plus global qu’est celui des entreprises publiques. En effet,
PEtat francais est présent dans de nombreux secteurs (transports, énergie, postes et
télécommunications...) et sa stratégie industrielle est d’autant plus efficace qu’elle
s’applique uniformément dans chacun de ces secteurs. En d’autres termes, il est
nécessaire d’aborder la notion d’Ftat actionnaire dans un contexte général, et pas
seulement dans le secteur des télécommunications, pour appréhender les liens entre I'Frtat
et les entreprises publiques dans un environnement libéralisé. A Tinstar des autres
entreprises publiques, France Télécom peut ainsi contribuer, aux cotés de I'Ftat, a pallier
les fluctuations conjoncturelles. Elle est susceptible d’influencer I'évolution de la

demande et des prix grace a ses investissements, sa masse salariale et ses tarifs.

A long terme, les entreprises publiques peuvent amplifier leffet des politiques
structurelles menées par le gouvernement, en servant de relais concrets a ses décisions,
notamment en matiere de restructurations sectorielles, d’aménagement du territoire, de
maitrise technologique ou d’évolutions sociales (Barel et alii, 1997). Par exemple, quand
l'ancien Premier ministre francais, L. Jospin, souhaitait faire entrer la France dans la
«société de l'information »¥, il disposait avec 'opérateur historique d'un support idéal
pour mener cette politique. La présence de France Télécom dans six poles de

compétitivité, sélectionnés par le premier Ministre Dominique De Villepin en juillet 2005,

87 Programme d’action gouvernemental, lancé en 1998, visant notamment a favoriser la diffusion des
nouvelles technologies de I'information dans 'enseignement, 'administration publique ou les entreprises.
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témoigne également de I'implication de lopérateur dans la politique industrielle du
gouvernement. L’opérateur historique est en effet Uentreprise la plus souvent représentée,
avec Thales, alors que les autres opérateurs de télécommunications ne participent pas a ce

projet.

Pour pouvoir utiliser 'opérateur public comme un instrument dans la mise en ceuvre
de la politique publique, il est préférable que les pressions concurrentielles s’exercant sur
Popérateur soient réduites. Comme le souligne le rapport sur la gestion des entreprises
publiques (Diefenbacher, 2003), le développement de la concurrence a entrainé une
modification en profondeur des relations entre I’Etat et les entreprises publiques afin de
leur permettre d’acquérir une « réelle autonomie de gestion » en maticre de salaires, de
tarifs ou d’investissements. Pour conserver certaines marges de manceuvre lui permettant
d’orienter les investissements de opérateur public en accord avec sa stratégie électorale,
le gouvernement doit donc chercher a diminuer les pressions concurrentielles s’exercant
sur cet opérateur. La conséquence pour opérateur historique n’est cependant que dans le
cas de la maximisation des dividendes puisque ce dernier sera ensuite engagé dans des

activités sans rapport avec la maximisation de son profit.

b) Les moyens de controle de 'Etat actionnaire

La propriété publique ne fait pas quinfluencer les objectifs poursuivis par le
gouvernement ; elle lui confére également un moyen de controle supplémentaire sur le
processus de libéralisation du secteur. Elle lui permet d’influer sur les décisions

stratégiques de 'opérateur malgré 'ouverture de son capital et la libéralisation du marché.

La premiére prérogative de I'Etat (et donc du gouvernement) sur Pentreprise
publique est celle de la nomination de ses dirigeants, notamment celle du président
directeur général et de certains membres du conseil d’administration. L.e nombre
d’administrateurs représentant 'Etat dépend de la part de capital détenue par ce dernier.
Ainsi, au sein du conseil d’administration de France Télécom, outre le président de
Popérateur, on pouvait recenser 7 administrateurs de I'Ftat en 2003 (sur 21), 5 en 2004
(sur 15) puis 4 en 2005 (sur 16). Cette représentation de 'Etat au Conseil d’administration

joue un role particulierement important car c’est en son sein que sont prises « l'ensemble
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des décisions relatives aux grandes orientations stratégiques, économiques, sociales,

financieres ou technologiques de la société »%8.

Dans les grandes entreprises publiques, un ou plusieurs autres représentants de 'Etat
peuvent également y siéger. Au sein de France Télécom, les statuts de lentreprise
prévoient la présence de deux censeurs au conseil d’administration. Il s’agit de
commissaires du gouvernement qui ont pour mission de relayer les objectifs de la
politique sectorielle du pouvoir exécutif. Comme le souligne le récent rapport sur la
gestion des entreprises publiques (Diefenbacher, 2003), ces derniers ne disposent pas de
statut réglementairement défini mais siégent au conseil d’administration, avec voix
consultative, et peuvent se faire communiquer tous documents et procéder a toutes
vérifications, demander l'inscription d’une question a l'ordre du jour d’une réunion du

conseil et, dans certains cas, une seconde délibération.

Les conséquences de cette participation publique dans le processus décisionnel de
Popérateur ne sont pas aussi évidentes qu’il peut y paraitre quant au contrdle effectif de

Iopérateur par les autorités politiques.

Certes, elle permet au gouvernement de disposer d’un instrument de controle sur la
gestion de Pentreprise publique. La nomination des dirigeants étant a la discrétion du

gouvernement ou du Président de la République®, elle est généralement réalisée en

fonction d’affinités politiques. Il est alors plus facile pour les autorités politiques
d’interférer sur les décisions de opérateur en faisant transiter leurs positions par des

dirigeants qu’ils ont eux-mémes nommés.

Pour autant, la multiplicité des représentants de I'Etat et les conditions de leur
nomination ne les préparent pas véritablement a faire la nécessaire synthese entre l'intérét
social de 'entreprise et les différents objectifs poursuivis par I'Etat ou le gouvernement.
En effet, ces représentants sont essentiellement des fonctionnaires issus de ministeres

différents dont la nomination, comme le relevait Marcel Roulet”, semble correspondre

8 Article 1 du réglement intérieur du conseil d’administration de France Télécom
(www.francetelecom.com).

8 Le seul impératif a respecter étant 'indépendance des nominés vis-a-vis de I'entreprise. Notamment,
I'intéressé ne peut pas exercer de fonctions dans I'entreprise lorsque, durant les cinq dernieres années, il a
été chargé soit de surveiller soit de controler entreprise en question, soit de passer avec elle des marchés
ou des contrats ou de donner un avis sur ces derniers

% Rapport sur la représentation de I'Etat actionnaire remis au ministre des finances, M. Marcel Roulet
(1999), ancien président de France Télécom et de Thomson, cité par Diefenbacher (2003).
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davantage a une succession de décisions individuelles qu'a une réelle stratégie d'ensemble.
Cette situation n'a pas évolué significativement depuis lors. Se trouvent ainsi représentés
d'une maniere segmentée les intéréts divers et parfois contradictoires de I'Etat — intéréts

patrimoniaux, budgétaires et sectoriels.

Le constat dressé par Elie Cohen, ancien administrateur de France Télécom,
confirme les manquements mis en évidence par M. Roulet : « des représentants de 'Etat,
délégués ou directeurs d'administration centrale, viennent la, non pour promouvoir
l'intérét social de l'entreprise, mais pour défendre le point de vue de chacun de leur
ministere [...]. Le directeur du Budget vient défendre les intéréts du Budget, le directeur
du Trésor, les intéréts du Trésor. Personne au fond n'a en vue lintérét général »
(Diefenbacher, 2003). Cette organisation insuffisante entre les différents représentants de
PEtat et le manque d’instructions de la part du gouvernement les ameénent (en dehors du
représentant de la direction du Trésor) a peu s’exprimer durant les conseils
d’administration, diluant ainsi linfluence des différents organes ministériels dans les

décisions de 'opérateur.

Cette situation n’implique cependant pas nécessairement une diminution du biais
politique dans le processus décisionnel de 'opérateur. Comme le souligne le rapport sur
la gestion des entreprises publiques (Diefenbacher, 2003), il semble que, faute
d’instructions de la part des différents ministeres, les représentants de I’Etat soutiennent
alors le président de France Télécom qui bénéficie de la 1égitimité d’'une nomination en
Conseil des ministres et de 'agrément du Premier ministre dans sa prise de décision. Ce
dernier peut ainsi veiller a ce que les entreprises publiques prennent en compte les
orientations macroéconomiques qu'il définit, qu'il s'agisse de l'emploi, des relations
sociales, de la stratégie industrielle, du développement durable ou de l'aménagement du
territoire. La diminution du nombre de représentants de I'Etat suite a Pouverture du
capital n’a alors qu’une incidence relative tant que le gouvernement dispose du pouvoir

de nomination du président de 'opérateur.

Cette section nous a permis de mettre en évidence les objectifs spécifiques
poursuivis par I'Etat actionnaire. Il apparait que le mode de propriété publique influence

sans équivoque I'action du gouvernement en le poussant a protéger 'opérateur historique
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des pressions concurrentielles afin de maximiser ses recettes budgétaires et d’utiliser

Popérateur historique comme levier de sa politique économique.

Conclusion du chapitre 3

L’objectif de ce chapitre était de déterminer quels acteurs sont susceptibles de
bénéficier des pouvoirs de régulation du gouvernement. En envisageant les différentes
facettes des objectifs privés des autorités politiques, nous avons montré que, pour
atteindre ces objectifs, le régulateur politique était amené a protéger 'opérateur historique

des pressions concurrentielles.

Nous avons rendu compte des différentes pressions et des intéréts qui pouvaient le

lier aux acteurs du marché.

Nous avons montré qu’en tant qu’actionnaire de lentreprise, le gouvernement
poursuit des objectifs spécifiques qui peuvent 'amener a renforcer la position de
Popérateur sur le marché. Un opérateur puissant lui permet de disposer d’un levier pour
développer sa politique industrielle et de dégager d’importantes recettes liées aux
dividendes ou a la vente de ses actions. Comme nous I'avons vu, ces deux objectifs ne
sont pas pour autant les seuls intéréts de I'Etat actionnaire. Ils peuvent étre renforcés par
la volonté du gouvernement de protéger un champion national, parfois au détriment de la

concurrence nationale ou européenne.

La prise en compte des multiples acteurs intervenant dans le secteur vient toutefois
atténuer les relations entre pouvoirs publics et opérateur historique. Le gouvernement,
pour maximiser ses chances de réélection et les contributions a ses futures campagnes
électorales, doit arbitrer entre de nombreux intéréts divergents. Parallelement a la défense
de 'opérateur historique, il doit satisfaire certains groupes de pression qui souhaitent voir
la concurrence se développer rapidement dans le secteur. Pour cela, il doit conserver le
maximum de pouvoirs de régulation afin de s'assurer du soutien économique des
opérateurs alternatifs et du soutien électoral des consommateurs. Certains de ces objectifs
sont néanmoins antinomiques. Aussi, aprés avoir analysé les objectifs des agences de

régulation, nous mettrons en évidence les interactions ayant eu lieu entre le Ministre
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chargé des télécommunications et ’ART lors de la mise en ceuvre du controle tarifaire,

pour déterminer lequel de ces objectifs est privilégié par le gouvernement.
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Chapitre IV

COMPORTEMENTS STRATEGIQUES ET CONTROLE DE
L’AGENCE DE REGULATION

La création d'autorités de régulation indépendantes constitue une innovation dans les
paysages institutionnels nationaux des pays de I'Union Européenne. Disposant a la fois
du pouvoir exécutif, législatif et judiciaire, ces autorités cumulent des fonctions jamais
réunies au sein d'une seule institution. Elles ont recu pour principale mission de mettre en
ceuvre les reégles a méme de créer des conditions favorables a I'émergence de la
concurrence. Elles sont pour cela amenées a protéger les opérateurs alternatifs des

comportements anti-concurrentiels de 'opérateur historique.

Certaines théories mettent cependant en avant le risque de capture du régulateur par
les entreprises régulées, modifiant ainsi les objectifs poursuivis par ce dernier (Stigler,
1971 ; Peltzman, 1976 ; Spiller, 1990 ; Martimort, 1999). Le poids accordé aux bénéfices
des entités régulées augmente alors au détriment de la maximisation du bien-étre
social. Cependant, le cadre théorique utilisé pour rendre compte de la capture des
régulateurs sectoriels est celui de la réglementation des monopoles naturels. Dans ce
cadre, 'unique firme régulée est le monopole et c’est nécessairement elle qui parvient a

influencer les décisions du régulateur.

La libéralisation du marché introduit de nouveaux opérateurs dans l'analyse ; il est
alors nécessaire d’identifier la catégorie d’opérateurs (opérateur historique ou opérateurs
alternatifs) qui parvient a influencer les décisions de I'agence de régulation®!. Toutefois,
sans avoir 'expertise suffisante pour analyser chaque décision de I'agence de régulation, il

est difficile de déterminer si une décision particulicre a été prise sous linfluence de

91 Comme le soulignent G. Marcou et F. Moderne (2005), «la représentation des consommateurs est le
maillon faible de tous les dispositifs de régulation ». Leurs moyens pour influencer les décisions de I'agence
de régulation (financiers ou organisationnels) sont moins efficaces que ceux dont disposent les opérateurs.
C’est pourquoi, nous centrerons notre analyse des comportements stratégiques de I’Autorité sur sa capture
par les intéréts privés.
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certains opérateurs ou compte tenu de l'intérét général et des conditions particulieres du

marché.

Pour traiter cette question, notre approche est principalement théorique. Nous
montrons que le processus de régulation du marché des télécommunications réunit les
conditions propices a la capture de I'agence de régulation (section 1). Nous soulignons
alors que l'agence de régulation peut étre plus sensible aux intéréts des opérateurs
alternatifs qu’a ceux de I'ancien monopole. Nous avangons également que 'objectif de
maximisation de la sphere de compétence de I'agence peut amener a faire perdurer
certaines contraintes pesant sur I'opérateur historique. En effet, lorsque la concurrence
sur le marché sera suffisamment développée, les agences de régulation sectorielles
doivent voir leurs compétences diminuer, puis disparaitre, au profit des autorités
générales de la concurrence. Cette prévision peut les amener aujourd’hui a chercher a
justifier leurs attributions en continuant a réguler des segments de marché qui pourraient

s’autoréguler.

Dans une seconde section, nous identifions les instruments pouvant permettre au
régulateur d’atteindre ses objectifs privés. En effet, le cadre législatif préconise lui-méme
une régulation asymétrique des firmes régulées, imposant a l'opérateur historique de
nombreuses contraintes dont les opérateurs alternatifs sont exempts. L’agence de
régulation dispose également d’une autonomie lui conférant certains pouvoirs
discrétionnaires qu’elle peut utiliser pour atteindre ses objectifs personnels. Nous
montrons que lutilisation de ces pouvoirs discrétionnaires est rendue possible par les

défaillances du contréle hiérarchique s’exercant sur I’ Autorité.

Nous appuyons notre argumentation en apportant un certain nombre d’exemples.
Ces exemples permettent de former un « faisceau d’indices » allant dans le sens de notre
proposition théorique soutenant que l'agence de régulation est influencée par les

opérateurs alternatifs.

Section1 - Les objectifs privés de I’agence de régulation

Depuis Tarticle de Stigler (1971), les théories avancant que les législateurs ou les

régulateurs cherchent a maximiser une fonction d’utilité collective (« public interest theory »)
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nont plus réellement cours. L’accent est désormais mis sur les objectifs privés que
défendent les agences de régulation. Pour déterminer ces objectifs privés, nous nous
réfererons a la théorie de la capture des régulateurs (« znterest group theory» ou « capture

theory ») ainsi qu’a la théorie de la bureaucratie de Niskanen (1971).

La premic¢re s’intéresse aux influences que rencontre I'agence de régulation
lorsqu’elle prend ses décisions. Les différentes théories sur le comportement des
régulateurs suggerent que ces décisions sont influencées par les autorités publiques (le
Parlement, le Président ou les cours de justice), les intéréts privés des firmes ou les
réactions des consommateurs. En pratique, le régulateur est donc soumis a de multiples
pression entre lesquels il doit arbitrer. Certaines théories mettent 'accent sur une capture
du régulateur par le Parlement (« Congressionnal dominance ») (Weingast et Moran, 1983) ou
sur I'indépendance du régulateur qui, du fait de son expertise, échappe au controle
parlementaire et dispose ainsi d’une autonomie lui permettant de défendre ses objectifs
privés (« bureancratic antonomy ») (Moe, 1985). Notre étude se place dans ce second cas. En
effet, la spécificité de la régulation sectorielle est d’étre mise en ceuvre par des autorités
indépendantes qui sont théoriquement a I'abri de linfluence politique, permettant
d’exclure pour Tinstant 'approche accordant une place prépondérante a I'influence
parlementaire. Nous examinons donc les pressions émanant des opérateurs et des

consommateurs pour expliquer la capture de 'agence de régulation.

Le comportement des agences de régulation est également influencé par la
perspective de voir leurs prérogatives diminuer au fur et a mesure que la concurrence se
développera dans le secteur. En nous référant a la théorie de la bureaucratie (Niskanen,
1971), nous montrons que les agences de régulation sont incitées a accroitre le périmetre
de leurs compétences et la taille de leur administration. Cet objectif, outre les problemes
d’efficience qu’il peut engendrer, est susceptible d’affecter Iefficacité du processus de
régulation dans la mesure ou 'augmentation des contraintes réglementaires pesant sur

Popérateur puissant peut aller a Pencontre du développement d’un marché concurrentiel.

1 — L’influence des opérateurs sur les décisions de ’agence de régulation

L’indépendance des régulateurs vis-a-vis des entreprises régulées est nécessaire au

bon fonctionnement du processus de régulation. Pour s’assurer de cette indépendance,
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certaines mesures ont été définies par les législations nationales, par exemple en
interdisant la reconversion professionnelle des membres de I'agence de régulation dans
les firmes du secteur régulé. Cependant, cette indépendance, affichée officiellement
comme principe, n'est pas réalisable en pratique pour le régulateur, notamment parce que
l'implication des entreprises régulées est indispensable au bon accomplissement de ses

missions.

Les auteurs s’étant intéressés au phénomene de la capture des institutions par les
entreprises régulées ont principalement développé leur théorie dans le cadre de la
réglementation des secteurs monopolistiques ou, par définition, une seule entreprise était
régulée (Laffont et Tirole, 1993). La régulation des industries de réseau propose un
nouveau cadre aux théories de la capture du régulateur. En effet, deux types d’entreprises
sont susceptibles d’influencer ses décisions : Pancien monopole et les opérateurs
alternatifs. Ces deux groupes ayant des intéréts opposés, il lui sera impossible de prendre
des décisions favorisant simultanément chacun d’entre eux. En d’autres termes, lorsque
P'agence de régulation doit prendre une décision, elle peut étre influencée soit par 'ancien

monopole soit par les opérateurs alternatifs.

A la différence des autorités politiques qui détiennent une partie du capital de
I'ancien monopole, I'agence de régulation n’est liée institutionnellement a aucune des
entreprises régulées. Il est donc difficile de déterminer a priori la catégorie d’opérateurs
qui a le plus d’influence sur ses décisions. Les auteurs s’étant intéressés a la capture ont
généralement repris les analyses menées durant la période de monopole et n’ont pas
cherché a identifier la catégorie d’opérateurs qui parvient a influencer les décisions de
I'agence ; ils supposent généralement que cette dernicre est capturée par lancien
monopole (Laffont et Tirole, 2000 ; Perrot, 2003 ; Baeur, 2005) ou envisagent cette
capture en termes généraux sans relever 'existence d’opérateurs poursuivant des objectifs
opposés (Thatcher, 2002 ; Gehring, 2004). Pour identifier la catégorie d’opérateurs qui
parvient a influencer les décisions de I'agence, il est alors nécessaire de mobiliser les

instruments théoriques a notre disposition.

Laffont et Tirole (1993) présentent un certain nombre de moyens dont disposent les
entreprises régulées pour influencer le régulateur : les transferts monétaires, les emplois

réservés, les relations personnelles entre les deux parties, la critique publique des
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décisions rendues et les transferts effectués vers certains élus « haut placés » pour qu’ils

influencent a leur tour les décisions du régulateur.

A partir de ces cinq éléments, nous allons, d’une part, chercher a montrer que la
régulation sectorielle est un terrain propice a la capture de 'agence de régulation. D’autre
part, nous allons chercher a déterminer la catégorie d’opérateurs qui peut utiliser le plus
efficacement ces moyens et qui parvient ainsi a influencer les décisions de I'agence de
régulation. Pour appuyer notre démarche, et lorsque ces éléments théoriques ne nous

s . Y . o
permettent pas d’identifier clairement la catégorie d’opérateurs qui parvient a influencer

les décisions de I'agence, nous faisons intervenir certains exemples empiriques.

1.1 Les transferts de richesse vers ’agence de régulation
Pour rendre compte des transferts pouvant s’opérer entre les opérateurs et 'agence
de régulation, nous allons étudier la source de ces transferts avant de nous interroger sur

la forme qu’ils peuvent prendre.

a) L’origine des transferts

Dans la régulation des industries de réseau, la capture est rendue possible par les
rentes informationnelles dont peuvent bénéficier les entreprises régulées et qu’elles
peuvent ensuite redistribuer au régulateur, sous forme de transferts monétaires ou
d’emplois réservés pour les membres de I'agence, en échange de décisions favorables. Par
exemple, dans le cadre d’une régulation price cap, si le régulateur observe de faibles couts
de production pour 'opérateur??, il doit étre amené a fixer des prix plafonds peu élevés”,

afin de contenir la rente de Popérateur.

La distorsion se produit si la firme incite le régulateur a ne pas dévoiler I'information
qu’il a acquise sur ses cotts, en lui versant une partie de la rente qu’elle obtient grace a
des prix plafonds élevés. De méme, dans le cadre de contrat de remboursement des couts
(cost-plus), le régulateur peut étre incité a déclarer des couts plus élevés que ses

observations, si la firme lui propose une compensation en échange de sa complaisance.

92 Ces cotuts de production correspondent dans ce cas au développement et a la maintenance du réseau de
Popérateur historique.
93 Les prix correspondent dans ce cas aux tarifs d’acces au réseau.
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Ces mécanismes de capture, élaborés pour décrire les relations entre les monopoles
naturels et leur tutelle, ont été transposés au cadre de la régulation des infrastructures
essentielles durant le processus de libéralisation (Laffont et Tirole, 2000). Cette
transposition en I'état est cependant imparfaite dans la mesure ou elle ne tient pas compte
des nouveaux acteurs opérant sur le marché des télécommunications et notamment des

opérateurs alternatifs.

Si Popérateur historique peut utiliser sa rente pour rémunérer un régulateur qui
rendrait une décision qui lui est favorable, il est tout a fait envisageable que les opérateurs
alternatifs puissent agir de la méme manicre. Reprenons 'exemple des plafonds de prix
pour les infrastructures essentielles : si le régulateur observe des couts de production
¢levés pour Popérateur historique mais qu’il fixe un plafond de prix d’acces au réseau peu
élevé, cela permet aux nouveaux entrants de bénéficier d’une rente qu’ils peuvent a leur

tour utiliser pour rémunérer le régulateur pour une telle décision favorable.

La prise en compte des opérateurs alternatifs induit une symétrie dans le mécanisme
de capture et ne permet donc pas d’affirmer que I'agence de régulation est nécessairement

influencée par 'opérateur historique.

b) La forme des transferts
Pour répondre plus précisément a la question de la capture du régulateur, il est
nécessaire de déterminer comment la rente obtenue par les opérateurs peut se

transformer en instrument de rémunération du régulateur.

La rente percue par les opérateurs est clairement de forme monétaire dans la mesure
ou elle induit une sur-tarification ou une sous-tarification des infrastructures essentielles,
selon que 'agence de régulation soit capturée par I'opérateur historique ou les opérateurs

alternatifs.

La contrepartie versée au régulateur peut cependant prendre différentes formes. Les
opérateurs peuvent ainsi proposer des pots-de-vin sous forme monétaire, des avantages
en nature (matériel de télécommunications, repas d’affaire, voyages...) ou des emplois
réservés pour les membres de l'agence. La corruption sous forme monétaire est
cependant assez théorique et il est peu probable, du fait de son caractere illégal, que les

membres d’'une agence de régulation acceptent une somme d’argent, ni méme que les
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entreprises en proposent (Laffont et Tirole, 1993). En revanche, le fait de pouvoir
disposer d’un emploi rémunérateur dans une des entreprises régulées peut inciter les
personnels de 'agence a prendre des décisions en faveur de ces entreprises. Ce risque de
capture des membres de ’Autorité est d’autant plus important dans une institution qui
favorise la mobilité de son personnel et « dans laquelle il n’est ni possible, ni souhaitable
d’envisager un déroulement de carriere complet » (ART, 1999). 11 est alors probable de
voir ses membres migrer vers un opérateur a la fin de leurs contrats afin de valoriser leurs

compétences sectorielles.

A la différence d’autres pays industrialisés (Etats-Unis, Royaume-Uni), la France
n’interdit pas la reconversion des personnels de 'agence de régulation dans les entreprises
régulées. Au plus, la loi de réglementation des télécommunications de 1996 interdit aux
membres du college de 'ART d’exercer, simultanément a leur mandat, une activité
professionnelle ou de détenir de maniere directe ou indirecte des intéréts dans une
entreprise du secteur des télécommunications, de l'audiovisuel ou de linformatique
(article 1.36-2 du Code des Postes et Télécommunications). Rien n’est dit sur la
reconversion professionnelle, qu’il s’agisse des membres du college ou du personnel de
I'agence. Ces derniers sont uniquement soumis aux regles encadrant le départ vers le
secteur privé des agents publics?. Ces regles consistent principalement en un examen
déontologique s’ils souhaitent poursuivre leur carricre dans une entreprise du secteur des
communications ¢électroniques. Cependant, pour ne pas décourager les candidats
potentiels, les commissions de déontologie s’efforcent d’assurer la bonne application de
la loi «sans esprit tatillon» (Conseil d’Etat, 2001) et permettent presque
automatiquement aux membres de I’Autorité de rejoindre les entreprises régulées.
I’exemple de Dominique Roux, a notre connaissance seul membre du college de PART a
avoir rejoint les effectifs d’un opérateur, semble confirmer les liens existant entre
IAutorité et les opérateurs alternatifs. Un an apres la fin de son mandat a PART, ce

dernier a rejoint le conseil d’administration de la société Illiad (Free) en 2000.

% Ces regles sont issues du code pénal (atticle 432-13 sur la prise illégale d’intérét) et du statut général de la
fonction publique (article 72 de la loi n°84-16 du 11 janvier 1984 et décret n°91-109 du 17 janvier 1991
pour la fonction publique d’Etat).
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Les formes que peut prendre la rémunération de I'agence de régulation ne nous
renseigne pas sur I'identification des groupes qui parviennent a influencer ses décisions.
En effet, il est tout aussi possible pour 'opérateur historique que pour les opérateurs
alternatifs de proposer un pot-de-vin ou une reconversion professionnelle aux membres

de I'agence.

Parmi les opérateurs alternatifs, nous pouvons cependant distinguer les « petits »
opérateurs des «grands» opérateurs, c’est-a-dire ceux qui disposent d’un chiffre
d’affairess et d’'un nombre d’employés suffisamment importants pour pouvoir opérer un

transfert de richesse vers les membres de Iagence.

Parmi les «grands » opérateurs, on retrouve généralement les opérateurs grand
public tels que Cegetel (chiffre d’affairess de 1,3 milliards d’euros en 2003), SFR (CA de
6,7 milliards d’euros en 2003), 9 Cégétel (CA de 2,58 milliards d’euros en 2004),
Bouygues Télécom (CA de 3,3 milliards d’euros et 7000 employés en 2003), ou les filiales
francaises des opérateurs historiques européens (British Telecom, Deutsche Telecom,
Telecom Italia). Parmi les « petits » opérateurs, on retrouve les opérateurs spécialisés dans
la vente de services aux entreprises ou les opérateurs régionaux tels que Completel (CA
de 125 millions d’euros en 2003), Hub T¢élécom (CA de 67 millions d’euros en 2004 et
effectif de 250 personnes), Outremer Télécom (CA de 68 millions d’euros en 2004 et
effectif de 380 salariés en 2005), XTS Télécom (CA de 13,8 millions d’euros et 45 salariés
en 2003)%.

L’essentiel des parts de marché et du chiffre d’affaires du secteur étant partagé entre
France Télécom et les « grands » opérateurs alternatifs, le jeu concurrentiel, et donc
linfluence exercée sur I'agence de régulation, s’opere entre des concurrents ayant des
moyens financiers suffisants pour opérer un transfert de richesse vers les membres de
I'agence. I’argument relatif au transfert de richesses vers le régulateur ne nous permet
donc pas de déterminer quelle catégorie d’opérateurs parvient a influencer ses décisions.

Nous allons donc étudier les autres éléments théoriques proposés par Laffont et Tirole.

% Source : www.aforstelecom.fr ou les sites internet des opérateurs concernés.
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1.2 Les relations entre ’agence de régulation et les entreprises régulées

Outre les transferts proposés au régulateur par les firmes régulées, Laffont et Tirole
(1993) suggerent que les relations personnelles entre ces acteurs peuvent également
influencer le régulateur dans sa prise de décision. Le terme de « relations personnelles »
contient cependant une dimension subjective difficile a évaluer de 'extérieur. D’une part,
il sous-entend une relation presque amicale ou tout du moins exempte de conflits entre
les deux parties. D’autre part, il peut faire référence au lobbying exercé par les opérateurs
sur I'agence de régulation dans la mesure ou l'attitude des opérateurs est nécessairement
empreinte d’un aspect pragmatique qui vise au final a convaincre 'agence de régulation

de prendre des décisions en leur faveur.

Pour tenter d’apprécier ces relations personnelles, nous allons alors nous référer a
différents criteres : la fréquence des relations entre I'agence de régulation et les firmes, la
qualité ou la nature de ces relations et enfin la manicre dont les firmes sont organisées

pour exercer leur lobbying auprés du régulateur.

a) La fréquence des contacts

La fréquence des contacts entre un décideur public et des entités régulées est un
indicateur de l'influence que peuvent avoir les intéréts privés sur la prise de décision
publique. Qu’il s’agisse de contacts écrits (Schneider et Naumann, 1982) ou de rencontres
formelles (Zeigler et Baer, 1969) et informelles (Figueiredo et Tiller, 2001), la fréquence
des relations permet aux groupes d’intérét d’obtenir plus facilement des décisions
favorables. En ce sens, la régulation sectorielle, davantage que la régulation générale de la

concurrence, est un domaine propice a la capture des décideurs publics.

La mise en ceuvre de la régulation nécessite que le régulateur dispose d’un maximum
d’informations comptables, financieres ou commerciales sur les firmes avant de prendre
ses décisions. Il se doit d'entretenir avec chaque opérateur des relations étroites afin
d'obtenir plus facilement des informations fiables. Ces informations peuvent permettre
aux opérateurs de modifier la perception de lintérét public du régulateur; il aura
tendance a identifier cet intérét public a celui des firmes qu’il régule (Kahn, 1971), altérant
le processus de régulation. Le degré croissant d’interdépendance entre les responsables de
la régulation et les opérateurs tend ainsi a renforcer le risque de capture de 'agence de

régulation (OCDE, 1999-a).
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La régularité des relations entre les entreprises régulées et le régulateur permet en
outre a ce dernier d’étre doté d’une connaissance technique approfondie qui accroit le
risque de capture. En effet, 'expertise technique des membres de 'agence leur permet
d’étre des employés ou des lobbyistes particulierement précieux pour les firmes régulées.
Ces arguments amenent a penser que les organismes de régulation sectorielle sont
davantage exposés a la capture que les organismes a compétence générale telles que les
autorités générales de la concurrence (Miller, Shughart et Tollison,1984 ; Neven, Nuttall
et Seabright, 1993 ; OCDE, 1999-a). La question est alors de déterminer quels sont les
opérateurs qui entretiennent les relations les plus régulicres avec 'agence de régulation et

qui peuvent ainsi parvenir a la capturer.

Structurellement, Popérateur historique a davantage de contacts avec 'agence de
régulation que les nouveaux entrants dans la mesure ou, en tant qu’opérateur puissant, il
est soumis a de nombreux controles dont les opérateurs alternatifs sont dispensés. 1l est
en relation constante avec le régulateur lorsqu’il s’agit de soumettre une nouvelle offre de
détail, le catalogue d’interconnexion ou les estimations du cout du service universel. Ces
procédures réclament un échange d’informations récurrent entre les deux parties, ce qui

peut permettre de renforcer leurs liens.

Au niveau empirique, nous pouvons cependant observer que les opérateurs
alternatifs ne sont pas exclus du processus de décision. I’ancien président de PART, J.M.
Hubert, souligne I'importance d’intégrer ces derniers au processus consultatif lorsqu’il
déclare que « 'implication des acteurs du secteur est pour Autorité un élément essentiel
de sa méthode de travail, qui savere encore plus nécessaire sur les sujets
prospectifs. Pour que la régulation soit effective, les acteurs économiques doivent étre
constamment consultés ». (Extrait du discours de ]J.M.Hubert devant I’association
professionnelle TENOR, mai 1999). En soulignant 'importance des sujets prospectifs, il
établit clairement la nécessité de la consultation des opérateurs alternatifs pour analyser
Iévolution future du marché. Il s’agit de consulter ceux sur qui une décision de
Popérateur historique ou du régulateur va avoir impact, et donc notamment les nouveaux
opérateurs privés. Comme le souligne le Conseil d’Etat (2001), PART fait partie des
autorités administratives indépendantes consultant le plus les acteurs du secteurs. Entre
1997 et 2006, elle a lancé plus de soixante consultations publiques, appels a

commentaires, appels a projet ou a questionnaires. Ces consultations permettent aux
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opérateurs alternatifs de jouer un role dans la plupart des domaines de la régulation
économique, qu’il s’agisse de I'évaluation des cotts du service universel, des méthodes de

valorisation de la boucle locale ou plus généralement de I'analyse des marchés pertinents.

Les opérateurs alternatifs sont ainsi introduits dans le processus consultatif. Le
critére faisant référence au nombre de contacts entre le régulateur et les opérateurs ne
permet donc pas de déterminer clairement les opérateurs qui auront le plus d’influence

sur les décisions de 'agence de régulation.

b) La nature des contacts

Pour apprécier les relations personnelles entre le régulateur et les opérateurs, nous
pouvons également nous référer a la nature de ces relations. A défaut de connaitre la
forme de leurs relations, nous pouvons nous interroger sur leur fond, c’est-a-dire
déterminer si ces deux parties sont structurellement amenées a s’opposer durant le
processus de régulation. Nous distinguons alors les relations que 'agence de régulation
peut entretenir avec les nouveaux entrants et avec I'opérateur historique. Il apparait, tout
d’abord, que les croyances initiales de I'agence, orientées vers le développement de la
concurrence, accentuent l'influence des nouveaux opérateurs privés sur ses décisions.
Ensuite, les relations entre lopérateur historique et lagence de régulation sont
nécessairement conflictuelles, et ce indépendamment du comportement des nouveaux

opérateurs.

Le modecle de Potters et Van Winden (1992) peut nous servir de base théorique
pour appréhender les conséquences de la convergence d’intérét entre les opérateurs
alternatifs et le régulateur. Ces auteurs montrent qu’un décideur public a plus de chances
d’étre convaincu par un groupe d’intérét si ses croyances initiales sont proches des
arguments avancés par ce groupe. Cette situation correspond a celle que I'on peut
observer dans le secteur des télécommunications. Les croyances initiales de I’agence de
régulation sont nécessairement plus proches des opérateurs qui doivent profiter de la
libéralisation du marché que de l'opérateur historique dont I'objectif est de ralentir le
processus concurrentiel. Ainsi, lorsque le régulateur entreprend une consultation publique
ou qu’il examine une offre de détail ou de gros de Popérateur historique, il est plus
réceptif aux informations transmises par les nouveaux entrants qui relatent les pratiques

anti-concurrentielles de I'ancien monopole. 1l ne s’agit pas d’affirmer que les informations
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transmises par les opérateurs alternatifs sont des informations objectives, mais que,
lorsque le régulateur les regoit, il a tendance a leur accorder davantage de crédit qu’a celles
provenant d’un opérateur qui cherche a bloquer le développement de la concurrence. 1l
se peut alors que le régulateur identifie la mission de développement de la concurrence a

la défense des nouveaux entrants.

Concernant les relations entre I'opérateur historique et 'agence de régulation, la
définition des missions et les instruments a la disposition de 'agence sont par essence
source de conflit avec cet opérateur. En effet, sa création se justifie notamment par le
besoin d’assurer I’égalité des chances des différents opérateurs et de favoriser leur libre
acces aux activités face a la puissance de marché de I'ancien monopole. Ainsi, Iobjectif
assigné a ’Autorité de développer la concurrence va a 'encontre de celui de 'opérateur
historique mais passe nécessairement par le renforcement de la position sur le marché des
opérateurs alternatifs. L’intérét de 'opérateur historique est alors de ralentir le processus
concurrentiel et donc d’aller a lencontre de T'action de I'agence. Ainsi, il sera
intrinsequement plus difficile pour lopérateur historique d’obtenir des décisions

favorables de la part de I'agence.

En outre, dans un cadre ou le gouvernement dispose de pouvoirs de régulation
économique et les utilise pour protéger un opérateur déja dominant, I'agence peut
chercher a rétablir les conditions de la concurrence en cherchant a pénaliser cet
opérateur. Ainsi, plus le gouvernement aura tendance a protéger P'opérateur historique
des pressions concurrentielles, plus I'agence de régulation indépendante agira en sens

inverse pour favoriser les opérateurs alternatifs.

Dans cette double perspective, I'agence de régulation est amenée a pénaliser
Popérateur historique. Le fait qu’elle avantage les opérateurs alternatifs n’est alors qu'une
conséquence indirecte des relations conflictuelles qu’elle entretient avec Iancien

monopole.

Pour les raisons que nous venons d’invoquer, les désaccord entre PART et France
Télécom sont bien évidemment nombreux et ne doivent pas nous amener a conclure

nécessairement que I'action de ’ART va a 'encontre de I'intérét général. Certains d’entre
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eux nous permettent cependant de révéler des situations conflictuelles entre ces deux

parties allant au-dela de la seule divergence d’objectifs.

Parmi ces exemples, nous pouvons citer le cas de la candidature de France Télécom
pour participer a établissement de la boucle locale radio (infrastructure concurrente de la
boucle locale « cuivrée »). Pour avoir déposer son dossier avec deux minutes de retard sur
I'horaire fixé, France Télécom a vu son dossier refusé par PART. Le recours gracieux
demandé par Popérateur a également été rejeté”. En reprenant a la lettre le texte des
appels a candidature”, PART était en droit de refuser la candidature de Pancien
monopole. Cette application quelque peu pointilleuse nous semble peu conforme a
Pefficience économique. Le développement dune nouvelle technologie appelle
généralement l'intervention d’acteurs expérimentés et aurait sans doute mérité d’examiner

le dossier de Popérateur historique.

Pour France Télécom, certaines réactions virulentes a 'égard des décisions de PART
semblent également et exclure ’hypothese d’une connivence entre elles. On peut citer,
parmi les nombreux recours de Popérateur historique contre les décisions de I’Autorité,
celui porté devant la Cour d’Appel de Paris en février 2000. Lors de sa décision sur un
reglement de différends entre Télécom Développement et France Télécom”, PART est
notamment accusée par I'opérateur historique d’avoir « violé le principe d’impartialité en
témoignant (...) d’'une préférence manifeste pour la solution réclamée par I'une des
parties au différend »”?. Cette accusation, injustifiée au regard de la décision de la Cour,

témoigne des relations particuliecrement conflictuelles entre les deux parties.

L’argument théorique sur les croyances initiales du régulateur et la nature de ses
relations avec les opérateurs nous paraissent particulierement intéressants pour expliquer
la capture de I'agence de régulation. I'importante divergence existant entre les objectifs

défendus par Popérateur historique et les missions assignées a l'agence de régulation

% Décision 00-156 de ’ART.

97 «les dossiers doivent étre remis a ’Autorité de régulation des télécommunications avant le 31 janvier
2000 a 12 heures, heure 1égale. (...) Un dossier de candidature remis postérieurement a cette date sera
considéré comme nul et sera écarté de la procédure ».

9% Décision 00-30 du 5 janvier 2000 de ’ART.

9 Décision du 27 juin 2000 de la Cour d’Appel de Patis, n°2000/02659.
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semble justifier qu’il est plus facile pour les nouveaux opérateurs privés d’influencer les

décisions du régulateur.

¢) L’organisation interne des groupes d’intérét.

Les relations personnelles entre 'agence de régulation et les opérateurs doivent
également étre envisagées sous l'angle de laction stratégique des opérateurs. Si ces
derniers cherchent a entretenir des relations amicales avec les membres de I'agence, leur
objectif est iz fine de transmettre efficacement des informations qui leur permettront
d’obtenir des décisions favorables. La question de lefficacité de la transmission de
I'information souleve alors le probleme de I'organisation interne des groupes des intéréts.
En effet, si les opérateurs sont organisés efficacement, ils pourront transmettre une
information unique et des revendications cohérentes au régulateur et profiter ainsi des

relations amicales qu’ils ont développées.

Un large pan de la littérature sur la capture des régulateurs s’est intéressé a
I'organisation des groupes d’intérét et plus précisément a 'impact de cette organisation
sur Pefficacité des pressions exercées. L’une des conclusions de ces analyses est que les
pressions exercées sur le régulateur sont d’autant plus efficaces que les groupes de
pression sont compacts et homogenes. Selon le paradoxe de I'action collective considéré
par Olson (1965), les groupes diffus et numériquement nombreux, a linstar des
contribuables ou des consommateurs, seront les perdants de cette régulation. Ceci est
d’autant plus vérifié que agence de régulation n’est pas soumise au suffrage électoral, les
consommateurs ne peuvent pas influencer directement ses objectifs personnels. Du coté
des opérateurs, France Télécom semble théoriquement mieux armé que les opérateurs
alternatifs pour exercer son influence au sein de l'agence de régulation. En tant
qu’opérateur unique, il forme par définition un groupe compact et homogene. Du fait de
sa prépondérance sur le marché, il est un lobby puissant dont I'objectif est de retarder le

processus de régulation et d’ceuvrer pour alléger les contraintes auxquelles il est soumis.

Empiriquement, nous pouvons cependant constater que, pour contrebalancer les
pressions de lopérateur historique, les opérateurs alternatifs se sont regroupés en
associations d’opérateurs. Leur but est d’«assurer la promotion et la défense des
intéréts » de leurs membres en devenant '« interlocuteur privilégié des pouvoirs publics »

(www.aforstelecom.fr). Initialement, la plupart des opérateurs étaient regroupés dans
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deux associations principales: 1'Association des Opérateurs de Services de
Télécommunications (AOST) et PAssociation Francaise des Opérateurs Privés en
Télécommunications (AFOPT créée en 1996). I’AOST ¢était composée de vingt-six
opérateurs de téléphonie fixe!® et PAFOPT d’une dizaine de membres!®! investissant
dans les infrastructures. Ces associations intervenaient notamment pour le
développement de la concurrence sur la boucle locale et le maintien du controle sur les

tarifs de détail de Popérateur historique.

Ces deux associations ont fusionné le 12 juillet 2001 pour former I’Association
Francaise des Opérateurs de Réseaux et de Services de Télécommunications
(AFORST'%). Cette fusion répond aux exigences de la théorie sur les groupes d’intérét
qui stipule qu’une pression efficace doit provenir d’'un groupe compact et homogene. En
effet, pour répondre a une consultation publique de PART, il est plus efficace qu’une

position commune des opérateurs soit émise par 'intermédiaire de cette association.

Reste toutefois que, comme pour toute action collective, peut survenir un probleme
de free-riding. Certains membres du groupe peuvent limiter leur effort de participation
lorsqu’il est question d’exprimer une position commune au régulateur, tout en espérant
bénéficier des efforts des autres membres ; ’efficacité de ’action collective est ainsi
diminuée. Par ailleurs, ce groupe n’est pas nécessairement constitué de membres
totalement homogenes. Chaque entreprise est dans une situation complexe dans la
mesure ou elle entretient avec les autres membres du groupe des liens de coopération et
de concurrence. Méme si elles ont tout intérét a faire front commun face a I'ancien
monopole, elles ont parfois des stratégies différentes et se livrent a une concurrence
acharnée sur leurs marchés. Ainsi, tous les opérateurs de télécommunications n’ont pas la
meéme stratégie de déploiement de leurs réseaux qui sont elles mémes différentes des
stratégies des fournisseurs d’acces a internet... Il n’est alors pas rare de voir des
opérateurs membres de I'AFORST contribuer, parallelement a Passociation, aux
consultations publiques de PART. La diversité des opinions émises peut atténuer 'impact

de leurs déclarations, ces dissonances favorisant la position de 'opérateur historique.

100 Dont 9 Télécom, AT&T, British Telecom France, Cegetel, MCI Worldcom et Sitis.

101 Dont Bouygues Télécom, Cegetel Entreprises, Colt Télécommunications France, 9 Télécom,
Completel, GTS Omnicom, Médiaréseaux-UPC, LD Com et SFR.

102 Cette association regroupe les principaux concurrents de France Télécom, notamment Bouygues
Télécom, Cegetel, SFR, 9Telecom, Noos, Tiscali, Telecom Italia France, AT&T, British Telecom France,
Deutsche Telecom France ...
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L’argument relatif a I'organisation des groupes de pression est donc légerement en
faveur de 'opérateur historique, méme si les nouveaux opérateurs privés ont su atténuer

cet avantage.

1.3 La critique publique de P’action de ’agence de régulation

Une autre formulation des objectifs privés des agences de régulation suggere que ces
dernie¢res cherchent renvoyer un signal positif de leur action. Cette approche énoncée par
Joskow (1974) et développée par Noll (1985) est connue sous le terme de Ieffet de signal
externe (« external signal effect»). Elle avance que le régulateur cherche a minimiser les
critiques envers son action et les conflits avec les entreprises régulées. En effet, des
plaintes ou des critiques a Pencontre de 'agence de régulation peuvent attirer I'attention
d’autorités hiérarchiquement supérieures et conduire a une remise en cause de son
pouvoir. L’action du régulateur ne peut cependant pas étre neutre et engendre
nécessairement des critiques de la part de l'opérateur historique ou des nouveaux
entrants. En effet, une décision qui sera favorable au premier sera nécessairement
défavorable aux seconds, et inversement, si bien qu’une agence de régulation sectorielle

est nécessairement soumise a la critique des opérateurs.

D’un point de vue théorique, nous pouvons déterminer quelle catégorie d’opérateurs
peut utiliser plus efficacement cet instrument pour influencer les décisions de I'agence.
En accord avec argument précédent concernant la nature des contacts entre régulateur
et régulés, la critique provenant de 'opérateur historique semble inévitable puisque le réle
de lagence de régulation implique nécessairement qu’elle prenne des décisions
défavorables a lancien monopole. On peut méme penser que des relations non
conflictuelles entre ces deux acteurs témoigneraient d’une capture de l'agence de
régulation par lopérateur historique. Parallelement, des critiques récurrentes des
nouveaux opérateurs privés envers l'action du régulateur tendraient a montrer que ce
dernier ne parvient pas a mettre en ceuvre les conditions de la libéralisation et donc
n’accomplirait pas les missions qui lui sont assignées. En conséquence, selon la théorie
des signaux externes, 'agence de régulation doit étre particuliecrement soucieuse de ne pas
s’exposer aux critiques des opérateurs alternatifs et donc de prendre des décisions qui leur

sont favorables.
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Au niveau empirique, il est difficile de tirer des conclusions de I’existence ou non de
critiques émanant d’une catégorie d’opérateurs. L’existence de critique peut étre tout aussi
bien le signe que des opérateurs sont parvenus a influencer les décisions du régulateur ou
le signe que, pour ne pas rendre évidente la capture du régulateur, ces opérateurs vont
critiquer certaines décisions qui leur sont pourtant favorables. En outre, l'utilisation de
cet instrument peut étre peut s’avérer moins efficace que ne le préconise la théorie. Pour
améliorer les relations personnelles qu’ils entretiennent avec I'agence de régulation, les
opérateurs doivent s’abstenir d’une critique systématique de son action, méme lorsque les
décisions ne leur sont pas favorables. I.’absence de critiques ou les critiques positives sont
alors peut-¢tre davantage explicatives pour expliquer les relations entre opérateurs et

régulateurs.

Nous pouvons ainsi constater que les critiques des opérateurs alternatifs ne sont
jamais tres virulentes. Ils se gardent de critiquer fortement ’ART, se plaignant tout au
plus de la lenteur de son action, sans remettre en cause le fond des décisions. Les
déclarations a la presse des opérateurs alternatifs tendent, au contraire, a montrer qu’ils
soutiennent I'action de ART : « PART fait bien son travail, mais manque de moyens et
de ressources »'» et qu’ils voient en elle un soutien, ce qui les améne a « demander que
PART ait le maximum de pouvoirs, d’outils, quitte a ne pas s’en servir si cela n’est pas
nécessaire, plutét que de ne pas les avoir »'% . De méme, le président du directoire de
Cegetel déclarait, suite a une proposition de loi visant a réduire les pouvoirs de ’ART, qu’
«enlever des pouvoir a PART me parait dangereux pour la pérennité du secteur

concurrentiel dans la téléphonie fixe »1%5.

Concernant France Télécom, nous n’avons pas relevé de critiques, positives ou
négatives, a 'encontre de I'action de 'ART. Cet opérateur a, en revanche, multiplié les
recours aupres d’organismes juridiques (Conseil d’Etat, Cour d’appel de Paris) contre les

décisions de I’Autorité. Nous reviendrons sur ce point ultérieurement.

103 Déclaration de I'association TENOR regroupant constructeurs, opérateurs, fournisseurs de services,
consultants... opérant sur le marché des télécommunications, cité par Réseau & Télécoms, 16 février
2001.

104 Richard Lalande, président de PAFORST, Les Echos, 15-11-2004.

105 ZDnet, 12 janvier 2004.
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1.4 Les transferts vers les élus « haut placés »

La question de l'influence que peuvent exercer les opérateurs sur certains élus « haut
placés » pour qu’ils cherchent a leur tour a influencer les décisions de l'agence de
régulation est particulicrement délicate dans le cadre institutionnel que nous avons
présenté. Bien que chaque groupe de régulateur puisse effectuer des transferts vers les
décideurs politiques, il apparait que France Télécom est Popérateur qui entretient les
relations les plus étroites avec ces décideurs. L’ancien monopole peut ainsi exercer des
pressions plus efficaces sur ces décideurs pour qu’ils tentent ensuite de donner certaines

recommandations a ’agence de régulation.

Toutefois, la création d’une agence de régulation repose sur le principe de
I'indépendance de cette agence vis-a-vis des dirigeants politiques. Ces derniers peuvent en
effet avoir intérét a influencer 'agence, méme en 'absence de pressions de 'opérateur
historique. La question pertinente n’est alors pas tant de savoir quels opérateurs peuvent
passer par les autorités politiques pour influencer ’'agence, mais de savoir si les autorités
politiques peuvent influencer les décisions de l'agence. Le cadre 1égal administrant
I'indépendance de l'agence de régulation vis-a-vis du pouvoir politique nous semble

essentiel.

A la différence de certains pays ou le régulateur indépendant reste sous l'autorité
d’un Ministre (Suede, Belgique), la France semble proposer les garanties nécessaires a
I'indépendance de 'autorité sectorielle. En tant qu’autorité administrative indépendante,
elle ne peut recevoir d’instructions des autorités politiques. Les membres du college sont
irrévocables et leur mandat, dont la durée excede celle des échéances électorales, sont
non renouvelables. Ce dispositif assure les garanties minimales d’indépendance de
Iagence. Le cadre légal n’est cependant pas le seul élément pouvant influer sur cette
indépendance. Nous reviendrons plus précisément sur ces points dans la section suivante
ou nous traiterons, entre autre, du controle démocratique des agences de régulation

indépendantes.

Alors que France Télécom pouvait sembler étre le groupe d’intérét disposant des
moyens les plus efficaces pour exercer une pression sur I'agence de régulation, il apparait,
sur la base des premiers arguments théoriques présentés, que les opérateurs alternatifs

disposent en réalit¢é de moyens et d’'une organisation similaires a ceux de l'opérateur
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historique. Les derniers éléments théoriques tendent a2 montrer que I’agence de régulation
est en réalité influencée par les nouveaux opérateurs privés, notamment parce que ses
croyances initiales vont dans le sens d’une libéralisation du marché et qu’elle entretient
des relations conflictuelles avec opérateur historique. Cette proposition théorique est
conforme aux « intuitions » pratiques de certains auteurs qui ont étudié¢ la régulation du
marché frangais des télécommunications, notamment celle de J.Chevallier (1999) qui
constate que «dans le secteur des télécommunications, tout se passe comme si les
nouveaux opérateurs privés pouvaient compter sur l'appui de I'ART pour rééquilibrer les

conditions de la concurrence ».

2 — La maximisation de sa sphére de compétences

La compréhension des comportements stratégiques de I'agence de régulation ne se
limite pas au probléeme de linfluence des opérateurs privés. Indépendamment des
influences externes qu’elle rencontre, 'agence de régulation poursuit également des
objectifs qui lui sont propres, I'amenant a chercher a développer sa sphere de

compétences.

A la différence d’autres institutions publiques qui doivent mettre en ceuvre des
programmes de dépenses directes et qui détiennent une information privée sur leur cott
de production, les agences de régulation ne peuvent étre considérées comme des
institutions cherchant a maximiser leur budget telles que les décrit Niskanen (1971). En
effet, elles ne peuvent dissimuler leurs colts de production car ces derniers sont
principalement constitués de couts en personnel pouvant étre facilement estimés par les
autorités compétentes. Pour maximiser leur utilité, les agences de régulation doivent alors
dissimuler le niveau de régulation optimal afin d’obtenir un élargissement de leurs
compétences (Majone, 1996-2). Pour ce faire, elles chercheront, d’'une part, a accroitre
leur pouvoir dans le secteur ou elles opérent, que ce soit au détriment du Ministre chargé
des télécommunications ou de l'autorité générale de la concurrence. D’autre part, elles
chercheront a profiter de la convergence entre différents secteurs, tels que I'audiovisuel et

la poste, pour étendre leurs compétences.

Ce second aspect des objectifs privés de 'agence de régulation mérite d’étre souligné

car il a un double effet sur le processus de libéralisation. Comme nous I’'avons souligné, le
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gouvernement cherche lui aussi a étendre ses pouvoirs dans la libéralisation et la
régulation des industries de réseau. Dans la perspective dune répartition des
compétences entre ces deux régulateurs, le risque est de voir émerger des situations de
contlits ou chacune des deux parties va chercher a développer ses pouvoirs au détriment
de lautre. En outre, pour accroitre ses compétences, I'agence de régulation peut étre
amenée a continuer d’imposer des contraintes a 'opérateur puissant sur certains segments

du marché alors que ces segments ne présentent plus le besoin d’étre régulés.

2.1 Développement des compétences dans le secteur d’origine

Les missions de régulation étant vouées a disparaitre au fur et a mesure que le
concurrence devient effective, l'autorité de régulation spécialisée est a priori une institution
transitoire. Cependant, I'ouverture a la concurrence de secteurs anciennement en situation
de monopole naturel est un fait inédit. On ne peut donc présumer de la durée de vie des
missions de régulation, ni de la nécessité de voir ou non des régulateurs spécialisés
chargés, a l'instar des autorités générales de la concurrence, de maintenir durablement la
concurrence dans le secteur. L'incertitude sur 'avenir de leurs fonctions est susceptible
d’inciter les agences de régulation a développer leurs compétences et donc la taille de leur
administration afin de devenir un acteur incontournable du secteur et de se prémunir

contre la réduction de leur pouvoir et de leur budget.

En France, 'agence de régulation des télécommunications cherche ainsi a étendre ses
pouvoirs actuels au détriment de ceux du Ministre chargé des télécommunications. Jean
Marimbert (2001), ancien directeur général ne ’ART, rappelait que la dissociation entre
I’homologation des tarifs de détail, qui releve du Ministre, et 'approbation des tarifs
d’interconnexion, qui releve de ’Autorité, « ne répond pas a une logique cohérente et se
préte mal a (...) la sauvegarde et au maintien des conditions de concurrence ». Cette
position est également défendue dans les rapports d’activité de PART qui stipulent qu’une
telle répartition des compétences est « source de complexité et d’ambiguité » (ART, 1999)
et que PART «dispose de 'expertise et de la 1égitimité pour [...] conduire » seule la

procédure de contrdle tarifaire (ART, 2001).

Les déclarations des membres de I’Autorité visant a élargir leur périmetre d’action ne
se limitent pas aux compétences détenues actuellement par le gouvernement. Les

autorités de régulation ne restreignent plus leurs fonctions a une application juridique des



4. Comportements stratégiques et controle de ['agence de régulation 130

textes mais tendent de plus a intégrer les aspects économiques de la concurrence, se

positionnant ainsi directement en alternative aux autorités générales de la concurrence.

Au Royaume-Uni, TOFTEL a ainsi proposé une réforme visant a étendre son
pouvoir en intégrant dans la licence de British Telecom une clause dite de Fair Trading
Condition. Cette clause de portée trés générale interdit a 'opérateur tout comportement
ayant effet d’empécher, de restreindre ou de distordre la concurrence dans les services de
télécommunications (Thiebault, 1996). En France, PART réclame également «un
¢largissement de ses missions » malgré 'ouverture des marchés a la concurrence et
précise qu’elle «devra, dans les années qui viennent, développer encore plus ses
compétences en maticre d’analyse économique et financiere (...) pour anticiper ou

corriger les éventuels effets anti-concurrentiels » de 'action des opérateurs (ART, 2002).

Les agences de régulation spécialisées se préparent ainsi a aborder la troisieme
phases du processus de régulation (régulation de la concurrence) ou leurs fonctions
premicres pourraient étre fortement réduites voire abrogées au profit des autorités de la
concurrence. Afin de conserver un réle, de nombreux régulateurs européens rappellent
que le développement de la concurrence sera un « processus plus lent que prévu »1%, ce
qui ralentira le rapprochement entre la régulation sectorielle et le droit général de la

concurrence.

La volonté de l'agence de régulation d’accroitre ou de stabiliser son domaine de
compétences peut 'amener a imposer des contraintes non légitimes a certains opérateurs
(notamment a Popérateur historique). Ce point est notamment mis en évidence par
POCDE (1999-2) qui suggere que les autorités générales de la concurrence « seraient sans
doute moins intéressées personnellement a maintenir une réglementation!’” économique
sans justification » et devraient donc pouvoir intervenir pour déterminer la nécessité de
suspendre les missions de régulation sectorielle lorsqu’un certain seuil de concurrence a
été atteint. Cependant seul un petit nombre de pays, dont la France ne fait pas partie, a
mis en ceuvre une telle mesure, si bien que, dans la plupart des cas, la suspension de la
régulation doit étre décidée par I'agence de régulation elle-méme. Il est alors envisageable

de voir perdurer la régulation de certains segments de marché bien que la concurrence y

106 P.Champsaur, Président de PARCEP, interview donnée au Figaro Fconomie le 3 juillet 2003,
www.arcep.fr
107 Comprendre régulation.
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soit suffisamment développée pour que I'application du droit général de la concurrence
suffise. Un exemple significatif pourrait étre celui de la téléphonie mobile ; PART a
cherché a imposer une réglementation spécifique a ce segment de marché arguant une
« situation d'influence significative conjointe » des trois grands opérateurs sur le marché
hexagonal. Face a lavis défavorable de la Commission européenne concernant une

régulation spécifique de ce marché, PART a été amenée a retirer ce projet.

2.2 Développement des compétences dans les autres secteurs

La volonté des agences de régulation d’étendre leurs pouvoirs pour perpétuer leur
action malgré le développement de la concurrence fait également appel a 'existence d’une
convergence des marchés des télécommunications et de 'audiovisuel, voire de la poste et
de Iélectricité. Cette question ne touche pas directement a la question de la répartition
des compétences de régulation dans le secteur des télécommunications. Elle mérite
toutefois d’étre soulignée, non seulement, pour rendre compte des comportements des
agences de régulation, mais également car il s’agit d’'un phénoméne majeur qui contribue
au développement de la société de I'information et qui n’a pour Iinstant recu que peu

d’attention de la part de la littérature économique.

Lorsque T'on patle de convergence dans le secteur des télécommunications, on se
réfere notamment aux développements technologiques qui permettent aujourd’hui aux
réseaux de transporter indifféremment de la voix, des données ou des images!®, si bien
que la traditionnelle distinction entre audiovisuel et télécommunications tend a se
transformer en une distinction entre contenus et réseaux. Ce phénomeéne a des
implications, notamment réglementaires, qui ne vont pas sans poser la question de la
répartition des compétences entre les autorités de régulation des télécommunications et

celles de I'audiovisuel (a savoir le Comité Supérieur de I’Audiovisuel, CSA).

Sans entrer dans les détails, on peut rappeler que, malgré une tentative avortée au
milieu des années 90 pour créer une agence de régulation commune aux secteurs de
Paudiovisuel et des télécommunications, la question de la répartition des compétences
entre les autorités chargées de réguler ces deux secteurs reste récurrente. La principale

préoccupation concerne lattribution des fréquences audiovisuelles. D’apres la loi de

108 Par exemple, le développement du protocole IP (Internet Protocol)
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réglementation des télécommunications de 1996, c'est I'ART qui attribue aux opérateurs
audiovisuels les fréquences nécessaires a la transmission de leurs programmes!?, le CSA
restant compétent pour les fréquences de diffusion. Des 1999, PART se déclare pourtant
disposée a réguler tant I'acces aux réseaux et aux services que Iallocation de 'ensemble

du spectre des fréquences audiovisuelles (ART, 2000).

A ce jour, PART n’a pas récupéré l'ensemble des missions de la régulation
audiovisuelle, mais elle est chargée de réguler le secteur postal. Depuis la promulgation de
la loi du 21 mai 2005, PART a été rebaptisée Autorité de Régulation des Communications
Electroniques et de la Poste (ARCEP) et est désormais chargée, avec le Ministre chargé
des postes, d’ouvrir progressivement le secteur a la concurrence tout en s’assurant du
maintien des obligations de service universel. Alors que la Commission européenne ne
préconise pas un tel élargissement des compétences des agences de régulation des
télécommunications, on peut noter que ’Allemagne, les Pays-Bas, le Portugal, la Suede
ou la Belgique ont également chargé leur régulateur des télécommunications de remplir
les missions concernant la libéralisation du marché postal. Les régulateurs italien, nord-
américain, britannique et autrichien ne disposent pas de ces derni¢res compétences, mais
sont chargés de la régulation du secteur audiovisuel, tandis que le régulateur finlandais est
compétent sur les trois secteurs que sont les télécommunications, la poste et
laudiovisuel. Le régulateur allemand s’est également vu confier la régulation du marché

de I’énergie alors que la libéralisation de ce marché a débuté sans régulateur sectoriel.

Il n’existe pas de modcle unique permettant d’expliquer quels nouveaux secteurs en
voie de libéralisation doivent étre régulés par les agences de régulation des
télécommunications. La diversité des combinaisons retenues par les pays européens
témoigne cependant du fait que les régulateurs indépendants voient, a leur initiative, leurs
compétences augmenter. Une analyse économique plus approfondie, au-dela des seuls
aspects d’économie politique, serait souhaitable pour rendre compte de Defficacité
économique de I'attribution de compétences relevant d’un autre secteur économique aux
régulateurs des télécommunications. Cette analyse dépasse cependant le cadre de notre
¢tude qui, dans cette section, vise a rendre compte des comportements stratégiques des

acteurs.

109 Clest-a-dire le segment qui va de 'organe d’émission (un studio par exemple) vers ’émetteur de
radiodiffusion.
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Les objectifs privés de Dlagence de régulation indépendante apparaissent
diamétralement opposés de ceux défendus par le gouvernement. Nous avons montré
qu’elle tend a adhérer aux objectifs des opérateurs alternatifs alors que l'autorité politique
épouse la plupart des objectifs de 'opérateur historique. Par ailleurs, elle va chercher a
étendre ses pouvoirs au détriment de son homologue politique mais également de
Pautorité générale de la concurrence. Nous allons maintenant chercher a mettre en
évidence les pouvoirs a la disposition de l'agence de régulation indépendante afin de
déterminer si la loi lui confére un pouvoir discrétionnaire suffisant pour atteindre ses

objectifs privés.

Section 2 — Pouvoirs discrétionnaires et controle hiérarchique de I’agence

de régulation

Pour permettre lintroduction de la concurrence, les agences de régulation
sectorielles se sont vues octroyer de nombreuses compétences de régulation économique.
Ces compétences s’accompagnent d’un certain pouvoir discrétionnaire nécessaire pour
assurer la flexibilit¢é du processus de régulation dont les objectifs sont parfois trés
largement définis (Cowen, 2000 ; Thatcher, 1998). Ces pouvoirs discrétionnaires peuvent
cependant amener 'agence a transiger sur certains des objectifs d’intérét public pour

défendre ses objectifs personnels.

Pour atténuer le risque de voir I'agence de régulation détourner ses pouvoirs a son
profit, un mécanisme de controle de ses décisions a été mis en place. L’agence de
régulation est ainsi soumise a un controle juridictionnel (administratif et judiciaire),
démocratique (Parlement et gouvernement), mais également supranational (Commission
européenne). Nous verrons cependant que la plupart de ces controles hiérarchiques
connaissent certaines limites et ne permettent pas de remettre en cause 'autonomie

décisionnelle et institutionnelle de I’ Autorité.
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1 — Les marges de manceuvre discrétionnaires de ’agence de régulation

Les objectifs privés de I'agence de régulation ne peuvent avoir une incidence sur le
processus de libéralisation que si cette derniere dispose des moyens nécessaires pour les
atteindre. Toutes les compétences de régulation dont dispose ’'agence peuvent contribuer
a lui permettre d’atteindre ses objectifs privés. Il est cependant nécessaire qu’elles soient
associées a une certaine marge de manceuvre discrétionnaire pour pouvoir étre utilisées

par 'agence.

Dans cette sous-section, nous mettons en évidence ces marges de manceuvre
discrétionnaires en montrant qu’elles peuvent lui permettre de défendre les opérateurs
alternatifs au détriment de I'opérateur historique. Nous distinguerons deux principales
sources de pouvoirs discrétionnaires dont peut bénéficier 'agence de régulation. D’une
part, nous soulignons que les missions et les instruments confiés a Autorité par le
législateur ne sont pas sans ambiguité au regard des objectifs qu’elle poursuit. En effet, le
contenu méme de la loi préconise, sans la définir, une concurrence «loyale » entre les
opérateurs et permet a ’Autorité de déterminer les contraintes imposées a 'opérateur
historique. D’autre part, I'exercice des missions de régulation sectorielle nécessite une

expertise qui permet a I’Autorité d’atténuer les controles pesant sur son action.

1.1 Les marges de manceuvre accordées par la législation

Les 1égislations francaise et européenne utilisent parfois une terminologie dénuée de
fondements économiques et qui offre au régulateur la possibilité de définir lui-méme
certaines obligations. Il revient ainsi au régulateur de définir les notions de prix
« abordable » caractérisant le service universel, de demandes « raisonnables » d’acceés au
réseau auxquelles l'opérateur puissant doit répondre ou encore de rémunération
« raisonnable » des capitaux employés. L’exemple le plus marquant concerne la définition
méme de la concurrence qui est définie comme devant étre effective et « loyale » entre les

exploitants de réseau et les fournisseurs de services de télécommunications'’.

110 Article 1.32-1 du Code des Postes et Télécommunications.
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Les principes d’une concurrence loyale, que l'on retrouve également dans la
législation européenne!'l, ne sont pas définis par la loi et sont étrangers au droit général
de la concurrence. La concurrence, qui doit conduire a 'efficacité productive et allocative,
prend un sens différent lorsque I'on introduit la notion de loyauté. Dans ce cas, son objet
est de protéger les concurrents eux-mémes en limitant les armes stratégiques des offreurs

dans la compétition ou en leur assurant une certaine égalité des chances (Jenny, 1990).

Il n’existe cependant aucune définition économique et juridique de la concurrence
loyale, ce qui laisse une marge discrétionnaire a I’Autorité pour juger des comportements
des opérateurs, notamment de 'opérateur puissant qui est directement concerné par cette
mention. Par exemple, dans la régulation des tarifs d’accés au réseau, l'objectif de
concurrence loyale permet a I’Autorité de choisir la méthode de tarification en accordant
une place plus ou moins importante a I'efficacité ou a la loyauté. L.a méthode de Ramsey-
Boiteux, qui permet d’atteindre l'objectif d’efficacité, peut étre évincée sous prétexte
qu’en fixant les tarifs d’interconnexion a des niveaux différents pour tous les opérateurs,
elle ne permet pas d’assurer la loyauté de la concurrence. A linverse, le principe de
loyauté peut conduire a des solutions contraires a optimum économique mais tout de

méme retenues par I’Autorité (Jenny, 1990).

Derriere la notion de concurrence loyale, se loge également lidée de régulation
asymétrique, sous-entendue dans la loi de réglementation des télécommunications, et
explicitement inscrite dans les moyens que se donne PART (ART, 1999). La régulation
asymétrique prévoit application d’obligations spécifiques a I'opérateur dominant. Elle
constitue 'une des principales spécificités de la régulation sectorielle par rapport a celle
du droit de la concurrence. Elle s’explique par la situation particuliére dans laquelle se

trouve 'opérateur dominant et qui justifie de le soumettre a des obligations renforcées.

En effet, Popérateur historique est en position dominante en raison du monopole
dont il a longtemps bénéficié et qui lui procure encore des avantages apres la
libéralisation du marché, tels que la forte notoriété dont il bénéficie aupres des
consommateurs, sa maitrise des installations essentielles, sa bonne connaissance du
marché, sa présence sur 'ensemble des segments de marché, notamment son réseau

étendu qui lui permet un acces direct a 'ensemble des consommateurs. Cet avantage

1 Voir par exemple P'article 21 de la directive 95/62/CE (ONP), l'atticle 4 du réglement n°2887/2000
(dégroupage) ou larticle 12 de la directive 2002/19/CE (directive « accés » du paquet télécom).
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intrinseque exige que lopérateur puissant soit soumis a des obligations dont sont
exempts les nouveaux opérateurs privés. Il s’agit de ’homologation des tarifs de détail, de
lobligation qui lui est faite de publier un catalogue d’interconnexion et de proposer une
offre de dégroupage de sa boucle locale, ainsi que, jusqu’a la loi du 31 décembre 2003, de
la fourniture du service universel. D’une certaine maniere, il ne s’agit plus de lutter contre
’abus de position dominante tel que le préconise le droit de la concurrence, mais de lutter

contre la position dominante elle-méme.

Notre propos n’est pas d’affirmer que la régulation asymétrique est une mesure anti-
concurrentielle. Elle est indispensable a la libéralisation d’un marché ou opere un ancien
monopole. En légitimant les contraintes imposées a 'opérateur historique, cet instrument
peut cependant permettre a Pagence de régulation de lui imposer des contraintes

excessives dans le but de favoriser les opérateurs alternatifs.

1.2 L’expertise économique comme source de pouvoirs discrétionnaires

Pour mettre en ceuvre la régulation asymétrique et obtenir une concurrence loyale,
P'agence de régulation sectorielle est dotée d’une expertise spécifique qui lui permet de
prendre des décisions difficiles a remettre en cause. L’étude des avis et décisions rendus
publics par PART peut nous permettre d’identifier certains domaines ou les décisions de
IPART sont fondées sur des criteres ou hypotheses plus ou moins subjectifs et donc a

Porigine de pouvoirs discrétionnaires.

a) Le contrdle tarifaire

La régulation des tarifs de détail de Popérateur est caractéristique de la marge de
manceuvre discrétionnaire dont dispose le régulateur. Lorsqu’il s’exprime sur une offre de
I'opérateur historique consistant en une diminution de prix, le régulateur est le seul arbitre
entre les intéréts a long terme du développement de la concurrence entre opérateurs et
lintérét immédiat du consommateur a bénéficier d’une baisse de prix envisagée par
Popérateur historique, mais susceptible de nuire a la concurrence par des effets de
prédation ou de ciseaux tarifaires (Marimbert, 2001). Cet arbitrage dépend grandement de
la maniére dont le régulateur percoit les capacités concurrentielles des opérateurs
alternatifs et donc des informations que lui transmettent ces derniers. S’ils parviennent a

convaincre le réoulateur qu’une diminution des tarifs de lopérateur historique peut
g q q
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affaiblir leur position concurrentielle, 'agence de régulation peut ne pas approuver une

offre pourtant favorable aux consommateurs.

Plus précisément, lorsque le régulateur doit apprécier le caractére anti-concurrentiel
d’une offre de I'ancien monopole, il effectue généralement un test de ciseau tarifaire (ou
de squeeze) pour déterminer si des opérateurs alternatifs efficaces sont en mesure de
fournir une offre concurrente. Par exemple, France Télécom détenant, en 2002, 99,8%!12
de parts de marché de I'acceés au réseau téléphonique pour la clientéle résidentielle, un
opérateur alternatif est obligé d’acheter les services d’interconnexion a France Télécom
pour proposer une offre concurrente. Or, ces services sont vendus en fonction du
nombre et de la durée des appels; les hypothéses de consommation sont donc
essentielles pour déterminer le cout subi par les opérateurs alternatifs et donc si une offre
génere un effet de ciseau tarifaire. Méme si France Télécom propose des hypotheses de
consommation, PART n’est pas tenue de les suivre et peut effectuer les tests avec ses
propres estimations!!3. La publication d’avis motivés oblige cependant PART a garder
une certaine cohérence des hypotheses retenues lorsqu’elle examine la modification d’une
offre existante. La marge discrétionnaire devient plus importante lors de la création d’une
offre par France Télécom puisque 'ART doit établir de nouvelles hypothéses de

consommation.

La remise en cause des hypotheses de consommation fournies par France Télécom
ne signifie pas que I'agence de régulation soit capturée par les opérateurs alternatifs, mais
que cette dernicre dispose de pouvoirs discrétionnaires suffisants pour désapprouver une
offre de France Télécom ; il lui suffit d’augmenter les taux de consommation d’un forfait

jusqu’a rendre Poffre « squeezante ».

b) L’évaluation des bénéfices immatériels liés a la fourniture du service universel
La détermination du colt net du service universel peut également procurer un
pouvoir discrétionnaire a 'agence de régulation, notamment lorsqu’il s’agit de calculer les

bénéfices immatériels liés a la fourniture de ce service. Comme le précise PART dans son

112 Voir I'avis 04-500 de ’ART.

113 Voir par exemple des avis 04-32 et 04-105 ou 'ART estime que certains taux de consommation des
forfaits (ratio durée de communication / durée du forfait) proposés par France Télécom sont
« particulierement bas » (inférieurs a 50%) et préfére retenir ’hypothése de 80%.
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avis 02-329, il est difficile d’évaluer de maniere « précise » ces bénéfices immatériels et
particulicrement ceux liés a 'image de marque de I'opérateur. Cette évaluation est fondée
sur des sondages d’opinion basés sur des critéres qualitatifs et dont la transposition
chiffrée dépend de «conventions méthodologiques toujours discutables » (CSSPCE,
2004). Elle laisse a I'agence de régulation une marge de manceuvre discrétionnaire pour
influencer la répartition du profit des opérateurs. Pour I'année 2004, ’ART a ainsi estimé
les bénéfices liés a 'image de marque a plus de 81 millions d’euros ; une estimation bien
plus proche de celle proposée par les opérateurs alternatifs (91 millions d’euros) que par

France Télécom (11,9 millions d’euros)!!4...

¢) La procédure d’attribution des licences de la boucle locale radio

La procédure de sélection des opérateurs souhaitant déployer une boucle locale
radio 115 a également permis a I'ART d’exercer son pouvoir discrétionnaire. Cette
procédure visait a sélectionner les opérateurs sur un ensemble de critéres plus ou moins
définis par la loi : capacité a stimuler la concurrence au bénéfice des utilisateurs, ampleur
et rapidit¢ de déploiement des infrastructures, capacité du candidat a atteindre ses
objectifs, contribution au développement de la société de 'information, optimisation de
I'usage du spectre, contribution a 'emploi et a la protection de I'environnement. Ces
critéres se sont ainsi vu attribuer des coefficients de pondération définis par 'ART elle-
méme. Elle a ensuite quantifié certaines appréciations qualitatives sur la capacités des
opérateurs a remplir ces différents criteres en vue d’attribuer une note a chacun des
opérateurs. Comme précédemment, la méthodologie qui consiste a quantifier des
appréciations qualitatives offre certaines marges de manceuvre a ’Autorité et génere des

résultats discutables.

Une fois encore, il ne s’agit pas de remettre en cause la détention de pouvoirs
discrétionnaires par le régulateur. Ils résultent de 'importance et de la spécificité des
missions du régulateur et sont nécessaires pour assurer la flexibilité du processus de

libéralisation (Thatcher, 1998). Notre objectif était uniquement de mettre en évidence les

114 Décision 05-0917 de PART.
115 Voir Iarticle de Bourreau (2001) pour une vision économique et technique du déploiement de la boucle
locale radio.
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domaines les plus évidents ou existe un tel pouvoir!''®. Nous allons maintenant montrer
que Pexpertise sectorielle dont bénéficie PART, en plus de lui procurer ces marges de

manceuvre discrétionnaires, peut rendre plus difficile le controle exercé sur son action.

2 — Le contréle hiérarchique de ’agence de régulation

En contrepartie des marges de manceuvre laissées a I’Autorité, de son indépendance
vis-a-vis du pouvoir politique et de Iétendue de ses pouvoirs (exécutifs, législatifs et
judiciaires), celle-ci est soumise a un controle a posteriori. Le 1égislateur a organisé le
controle hiérarchique de P’ART sous deux formes principales. D’une part, elle est soumise
a un controle juridictionnel en ce qui concerne le contentieux de ses actes réglementaires
et individuels. D’autre part, elle est soumise a un controle démocratique exercé par le
Parlement ou le gouvernement, devant permettre a la société civile d’exercer son droit de
regard sur son action globale. Un troisicme controle, moins formel, peut étre identifié au
niveau européen, dans la mesure ou la Commission européenne procede annuellement a
une évaluation des avancées des régulations nationales en soulignant les éventuels

manquements des ARN.

Pour étre efficace, le contréle doit cependant respecter plusieurs caractéristiques.
Tout d’abord, il faut que les controleurs aient les compétences nécessaires pour
surmonter I'avantage informationnel du régulateur et évaluer son action. Ensuite, ils
doivent disposer de moyens pour pouvoir influencer I'action de I'agence de régulation
s’ills constatent un manquement de sa part. Nous verrons que ces caractéristiques sont
rarement réunies au sein d’une méme institution, permettant ainsi a ’'agence de régulation
de mettre en ceuvre sa propre vision de la régulation sans qu’elle puisse étre réellement

remise en cause.

2.1 Le contréle juridictionnel
Le recours contre les décisions judiciaires ou administratives des agences de

régulation s’inscrit dans le droit constitutionnel. En exercant un controle sur les décisions

116 T a liste des exemples cités est bien sir non exhaustive. Edwards et Waverman (20006) soulignent ainsi le
pouvoir discrétionnaire associé au calcul des charges d’interconnexion.
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des agences de régulation, les autorités judiciaires doivent les inciter ex ante a prendre une
décision conforme aux intéréts de I'ensemble des parties concernées (Shapiro, 1992).
Nous montrerons que le contrdle judiciaire rencontre cependant certaines limites,

notamment du fait de Pexpertise sectorielle dont bénéficie le régulateur indépendant.

a) Présentation du controle juridictionnel

Le controle juridictionnel s’exercant sur DPAutorité de Régulation des
Télécommunications s’effectue a un double niveau. En tant qu’administration, elle est
soumise, tout comme le Ministre chargé des télécommunications, au controle de la
juridiction administrative, c’est-a-dire celui du Conseil d’Etat. Ce dernier peut intervenir
pour traiter des contentieux liés aux actes réglementaires des autorités administratives.
Dans le secteur des télécommunications, il lui revient, en outre, de statuer sur
I’homologation des tarifs de détail si un opérateur décide d’entreprendre un recours.
Certaines décisions de PART peuvent par ailleurs faire I'objet d’un recours devant la Cour
d’appel de Paris. Il s’agit des décisions relevant des reglements de différends relatifs a

linterconnexion (art. .36-8 du CPT).

La répartition des compétences entre ces deux juridictions est ainsi résumée par le
Conseil constitutionnel!'” : « dans le silence de la loi, le contentieux de PART reléve de
maniere générale du juge administratif ; ce n’est que dans le cas particulier ou elle
intervient pour trancher des litiges contractuels privés, que la loi prévoit une exception ».

Nous pouvons mettre en avant certaines limites pour chacune de ces juridictions.

b) Les limites du contrdle juridictionnel

La premicre limite du controle juridictionnel est celle de la capacité des juges a
intégrer les normes économiques et techniques requises pour pouvoir juger de 'action du
régulateur. Cette entreprise est rendue d’autant plus difficile que, comme nous I’avons vu,
la loi donne un large pouvoir d’appréciation a 'agence de régulation. Par exemple, les
articles 1.34-8 et 1.36-8 du Code des postes et télécommunications qui organisent les
compétences de I’Autorité en maticre de réglement des litiges liés a Iinterconnexion

permettent a DPART d’imposer toute prestation d’interconnexion qu’elle juge

117 Décision du 23 juillet 1996.
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« raisonnable » au regard des besoins du demandeur et des capacités de l'opérateur
sollicité a 'offrir. De méme, elle peut modifier un tarif d’interconnexion deés lors qu’elle

estime qu’il « crée une charge excessive ».

Sur la base de ces appréciations, il peut s’avérer difficile pour un juge de renverser
une décision de I'agence de régulation. La remise en cause de la décision du régulateur
peut s’avérer particulicrement délicate dans le cadre du recours contre les décisions
relatives aux reglements de différends. En vertu de article R11-5 du CPCE, ’ART, bien
quayant statué en premicre instance, peut en effet présenter ses observations a la Cour

d’appel de Paris et défendre sa position.

En Pabsence de remise en cause des décisions de I’Autorité, les opérateurs peuvent
avoir intérét a priori a ne pas entreprendre de procédure contre ces décisions, et ce
d’autant plus qu’ils souhaitent éviter de se retrouver en porte-a-faux vis-a-vis de ce

régulateur avec lequel ils sont condamnés a vivre en téte-a-téte (Conseil d’Etat, 2001).

Sil'on observe les recours engagés aupres de la Cour d’appel et du Conseil d’Etat et
les décisions rendues, nous pouvons mettre en avant certains faits stylisés pouvant

confirmer cette premicre limite.

Sur les 20 procédures d’appel qui ont été engagées suite a une décision de PART
relative a un litige lié a linterconnexion entre 1997 et fin 2005, seules deux ont été

annulées par la Cour d’appel de Paris.

Dans le premier cas, dans un litige opposant France Télécom a la société Iliad, la
Cour a annulé la décision de PART pour non-respect du principe du contradictoire!!8.
France Télécom avait déposé un recours pour n’avoir pas disposé¢ de suffisamment de
temps pour discuter certaines observations de son contradicteur. La Cour a cependant
confirmé le fond de cette décision en imposant a France Télécom les dispositions

retenues par ’Autorité, bien qu’elle dispose du pouvoir d’adopter une nouvelle décision.

Dans le second cas, la Cour a été saisi par Western Télécom suite au refus de PART
d’imposer des mesures conservatoires a France Télécom aprés que cette dernicre a
interrompu la fourniture de certaines prestations pour un litige de facturation!!.

L’opérateur alternatif demandait a PART d’enjoindre a France Télécom de lui maintenir

118 Arrét du 6 avril 2004.
119 Arrét du 17 aott 2005.
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son acces au trafic international en le fixant a 50% du tarif pratiqué par Popérateur
historique. LLa Cour a partiellement réformé la décision de PART en imposant a France
Télécom de reprendre la fourniture de ses prestations de transit international au tarif
quelle pratiquait initialement. La procédure prévoit que toute demande de mesures
conservatoire déposée aupres de ART doit s’accompagner d’une demande de fond pour
laquelle I’ Autorité dispose d’un délais de 4 a 6 mois pour se prononcer (article R11-1 du
CPCE). La décision de PART sur la demande de fond, dans un rapport particuliecrement
long (62 pages), a débouté la société Western Télécom de I'ensemble de ses demandes.
Notons que la Cour a alors entiérement suivi la décision de PART en rejetant le recours

de 'opérateur alternatif.

11 est difficile de se prononcer sur les raisons pouvant expliquer ’'absence de remise
en cause des décisions du régulateur ; cela peut signifier que les décisions rendues par
PART sont en parfaite conformité avec le droit et les regles économiques ou que, malgré
les capacités d’expertise économique de la Cour, cette derni¢re n’a pas les compétences
suffisantes pour remettre en cause les hypotheses ou les méthodes de calcul retenues par

IAutorité.

Si 'on s’intéresse aux 13 recours engagés auprés du Conseil d’Etat entre 1997 et fin
2005, nous pouvons constater qu’un seul a porté sur le fond d’une décision de PART??0.
Dans tous les autres cas, le Conseil d’Ftat a été saisi de recours en annulation pour excés
de pouvoir. Il peut alors annuler la décision sur une base uniquement juridique, mais ne
peut la modifier. I’exemple le plus récent est relatif a un recours de France Télécom
contre la non-publication par ’ART de la méthode de calcul des tarifs d’acces a la boucle
locale ; le Conseil d’Etat a donné raison a France Télécom, mais sans remettre en cause la
méthode de calcul de PART. Cette dernicre a alors pu rétablir a posteriori les tarifs qu’elle

avait initialement calculés.

La seconde limite du contréle s’exercant sur les décisions de PART découle sans
doute de la premicre. Elle est relative aux délais nécessaires aux organismes de recours

pour rendre leur décision. Concernant le Conseil d’Etat, le délai moyen entre la date du

120 Recours des sociétés Scoot France et Fonecta du 02/08/2002 contre une décision de PART relative aux
numéros servant aux services de renseignements.
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recours et celle de la décision est de 16,3 mois. Le recours devant le Conseil d’Etat
n’étant pas suspensif, quand bien méme sa décision serait favorable au requérant, il serait
difficile de rétablir @ posteriori les conditions de la concurrence. Concernant la Cour
d’appel de Paris, le délai moyen n’est que de 5,6 mois et ne souffre donc pas de cette
seconde limite. Son action est cependant limitée dans la mesure ou la Cour ne peut
intervenir que suite a reglement de différends. Pour toutes les autres décisions de ’ART,
les opérateurs sont donc confrontés au manque d’expertise et au délai nécessaire au

Conseil d’Etat pour rendre sa décision.

Il est difficile de conclure cette sous-section sans faire référence au mécanisme
britannique de contrdle des régulateurs par les juges. La compétence d’appel des
décisions prises par les régulateurs revient a une juridiction spécifique nouvellement
créée, le Competition Commission Appeal Tribunal. Les membres de ce tribunal sont a la fois
des juristes, des économistes, des comptables, des hommes ou femmes d’affaires ou
autres personnes expérimentées. Chacun de ces membres suit ensuite une formation afin
de se spécialiser dans les domaines qui ne sont initialement pas de sa compétence. Ces
Appeal Tribunal ont des pouvoirs de pleine juridiction et doivent rendre leur décision dans
un délais de six mois (Bellamy, 2004). La création d’une telle juridiction, dont Pefficacité
pratique n’est pas analysée ici, a le mérite de souligner les défaillances de l'appareil

judiciaire traditionnel et les moyens envisagés pour y remédier.

2.2 Le controle démocratique

La question du controle démocratique des régulateurs est souvent traitée comme un
probleme d’agence par la littérature économique (voir Estache et Martimort, 1999 pour
une revue de la littérature). Le probleme est de déterminer comment contraindre ces
autorités a se conformer aux préférences des dirigeants politiques. Il s’agit d’arbitrer entre
les couts d’incitation (cotts du controle ou de réformation de la loi...) et les gains

découlant d’une mise en conformité du comportement de I'agence de régulation.

Cette analyse ne prend cependant pas en compte les contraintes institutionnelles a
origine méme de l'existence des autorités indépendantes. En effet, si les dirigeants
orig de lexistence des autorités indépendantes. En effet, si les dirigeant
politiques peuvent influencer leurs décisions, il n’y a, par définition, plus d’indépendance

vis-a-vis du pouvoir politique. La question du controle démocratique des agences de
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régulation est alors indissociable des questions relatives a leur indépendance. Le dispositif
de controle démocratique de PART défini par la loi de réglementation des
télécommunications de 1996 prend en compte cette contrainte institutionnelle en limitant
les pouvoirs de contréle des autorités politiques. Nous montrons, tout d’abord, que les
controles existants sont relativement limités, notamment parce qu’ils portent davantage
sur Paction générale de Dlagence plutét que sur des décisions particulicres. Nous
montrons, ensuite, que les possibilités de sanctions donnant suite a ce controle ne sont

pas précisément définies par le cadre 1égislatif.

a) Le dispositif de controle de I'agence de régulation
Les deux principales questions qui émergent quant au dispositif du controle
démocratique sont relatives a la détermination des institutions qui effectuent ce contrdle

et 2 ’étendue de ce controle.

Le Parlement et le gouvernement étant les principales institutions centrales disposant
d’une légitimité démocratique, c’est a eux que doit revenir le pouvoir de controler 'action
de Pagence de régulation. Cependant, le gouvernement étant lui-méme régulateur, par
Pintermédiaire du Ministre chargé des télécommunications et du Ministre de ’économie,
il peut difficilement se trouver en situation de controleur de I'agence de régulation par
Pintermédiaire du Premier Ministre. Les responsabilités en matiere de contrdle que lui
confere le code des postes et télécommunications sont ainsi plus limitées que celles dont

dispose le Parlement.

La question porte ensuite sur les moyens dont disposent les autorités démocratiques
pour controler les comportements de 'agence de régulation indépendante. Le premier
moyen est un moyen de controle ex ante. 11 consiste en la nomination des membres du
college de ’ART par des autorités démocratiques pour un mandat d’une durée de six ans.
Trois des cinq membres, dont le Président, sont nommés par décret, les deux autres étant
nommés par les présidents des assemblées parlementaires!?!. Cette procédure permet de
donner un ancrage démocratique a I'exercice des missions de régulation. Cependant, il ne
s’agit que d’'un mécanisme de controle ex ante dont lefficacité reste limitée dans la mesure

ou le mandat de ces membres est irrévocable et non renouvelable.

121 Depuis 2005, le college est composé de deux nouveaux membres nommés également par les Présidents
de ’Assemblée Nationale et du Sénat (article .130 du CPCE).
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Outre ce pouvoir de nomination, les autorités politiques peuvent exercer leur
controle en auditionnant PART sur son action. A la différence du modeéle américain'?2, la
procédure encadrant ces auditions n’est pas clairement définie et ne prévoit pas que les
commissions parlementaires puissent imposer des recommandations a ’Autorité. 11 est
ainsi prévu que 'ART remette chaque année son rapport d’activité au gouvernement et
au Parlement. Ce n’est ensuite que devant les commissions permanentes du Parlement
que PART doit rendre compte de son action au cours d’auditions ponctuelles (article
L36-14 du CPT). Ces auditions sont cependant facultatives et les organes parlementaires
y ont rarement recours (Conseil d’Etat, 2001), si bien qu’il n’existe aucun programme

pour assurer le suivi de I'action des AAI (Pochard, 2001).

Le caractere facultatif des auditions de ’ART constitue la premicre limite du
controle démocratique en France. Les caractéristiques de la Constitution et les traditions
politiques francaises ne prédisposent pas les organes parlementaires a exercer un controle

continu sur les autorités administratives indépendantes (Conseil d’Etat, 2001).

La seconde limite, qui explique sans doute la premicre, est le manque d’expertise des
commissions permanentes dans le domaine technique de la régulation sectorielle
(Thatcher, 1998 ; Estache et Martimort, 1999). Ce manque d’expertise altere la capacité

de ces organes a remettre en cause les décisions de I'autorité sectorielle.

Ce manque d’expertise peut cependant étre nuancé si 'on examine la composition de
ces commissions. Certains de leurs membres font également partie de la Commission
supérieure du service public des postes et communications électroniques (CSSPPCE) qui
intervient régulicrement, a titre consultatif, dans le domaine des télécommunications. En
outre, cette commission peut étre consultée par les commissions permanentes du
Parlement sur tout sujet relevant de sa compétence : controle du développement équilibré
de la concurrence dans le secteur, transposition des directives européennes et évolution
de la législation nationale, notamment en ce qui concerne la mise en ceuvre du service
universel. Elle établit également chaque année un rapport sur 'action de ’ART en ce qui
concerne le service public (article 125 du CPCE). Cette dernicre mission constitue en
elle-méme une forme de controle démocratique de I’Autorité dans la mesure ou la

CSSPPCE est composée principalement de parlementaires. A la lecture de ces rapports,

122 Voir par exemple I’étude de Conac (2002) sur le controle démocratique de la Securities and Exchange

Commission (SEC).
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nous devons cependant constater qu’il s’agit davantage d’une synthese des avis donnés

par cette commission que d’une réelle évaluation de I'action de ’ART.

L’étendue du contrdle de I'action de 'agence de régulation n’est qu'un des éléments
du controle démocratique. Pour étre efficace, il doit s’accompagner d’'un mécanisme de
sanction ou de réformation des décisions de 'agence. Ces mécanismes ne sont cependant

pas précisément prévus par la loi francaise.

b) Des mesures contraignantes limitées

Comme le souligne le Conseil d’Etat (2001), le pouvoir des commissions
parlementaires sur l'action des autorités administratives indépendantes n’est pas
clairement défini. Suite a I'audition d’une agence de régulation indépendante, la loi ne
prévoit aucun mécanisme particulier permettant de modifier la décision prise ou d’y

opposer un veto, comme cela peut étre le cas aux Etats-Unis (Thatcher, 2005).

Le Parlement doit alors utiliser les moyens de contrainte dont il dispose
généralement. Le premier de ces moyens est le pouvoir législatif. Le Parlement, sur
proposition du gouvernement, peut modifier la loi pour retirer certains pouvoirs du
champ de compétences de Autorité. Dans un cas extréme, on peut méme imaginer qu’il
puisse faire disparaitre cette agence. Néanmoins, le vote de la loi n’est pas un instrument
utilisable quotidiennement si bien qu’il ne pourrait intervenir qu’en cas de défaillance

évidente, répétée et volontaire de I’agence.

Le budget de ’ART provenant du budget général de I'Etat, bien que la loi permette
la perception de ressources propres, le Parlement peut également jouer sur cette variable
pour sanctionner les éventuels manquements de I'agence. Cependant, comme dans le cas
de la modification législative, une diminution de son budget n’imposerait qu’une sanction
générale a 'agence. Elle ne permettrait pas de modifier une décision particulicre qu’elle
aurait pu prendre en dépit de l'intérét général. De plus, comme le souligne la Commission
européenne, le financement de P'agence de régulation doit garantir son indépendance.
C’est pourquoi, elle préconise un financement issu des taxes et redevances imposées aux
opérateurs. En conséquence, le budget de I'Autorité ne saurait servir de variable

d’ajustement pour influencer sa décision.
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Enfin, le pouvoir de nomination des membres de I'agence dont disposent le
Parlement et le gouvernement nous semble ici inefficace. La procédure de nomination
des membres du college est organisée pour garantir I'indépendance de I’Autorité :
intervention d’autorités différentes dans la procédure de nomination, mandat fixe
supérieur a celui des autorités politiques, caractere non renouvelable du mandat. En
conséquence, ce moyen de controle ne peut étre que difficilement utilisé pour obliger
P'agence a se conformer a I'intérét général. On peut cependant avancer que les membres
du college de ces autorités étant généralement issus de la fonction publique et destinés a y
retourner a I’échéance de leur mandat, ils sont indirectement soumis aux sanctions du
pouvoir politique quant a leur reconversion (Estache et Martimort, 1999). Dans ce cas, il

s’agit cependant plus d’un contréle politicien que d’un contréle démocratique.

Thatcher (2005) met en évidence la faible utilisation de ces pouvoirs par les
gouvernements francais, britanniques, allemands et italiens pour controler les agences de
régulation indépendantes. Il souligne l'indépendance dont bénéficient les agences de
régulation en avancant que les cotts du contréle démocratique (acquisition d’information,
perte de crédibilit¢é de la régulation, critique publique!'?®...) peuvent décourager les
autorités démocratiques a s’engager dans un tel controle. L’autre explication proposée par
cet auteur serait une convergence entre les objectifs de 'agence de régulation et ceux des
autorités politiques qui justifierait que ces derniers n’utilisent pas les instruments de
sanction dont ils disposent. Compte tenu de I'analyse de 'analyse que nous avons mené

jusqu’a présent, nous excluons bien évidemment cette possibilité.

En résumé, le contréle démocratique s’exercant sur PART est relativement peu
é¢tendu. D’une part, le principal moyen de controle que sont les auditions devant les
commissions patlementaires sont peu réglementées et les conditions de ces auditions ne
permettent pas aux commissions de combler le retard informationnel qu’elles peuvent
avoir sur le régulateur sectoriel. D’autre part, les moyens permettant de mettre en
conformité les décisions de I'agence de régulation avec lintérét public ne sont pas

précisément définis par la législation.

123 Par exemple, la nomination de .M. Hubert, ancien secrétaire général a la ville de Paris et nommé par J.
Chirac a soulevé de nombreuses critiques (La Tribune Desfossés, 20 octobre 1996 ; Les Echos, 30 octobre

1996).
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2.3 Le contréle exercé par les autorités communautaires

L’analyse développée par Majone (1996-b) tend a montrer que le domaine des
politiques de régulation permet aux autorités européennes, notamment a la Commission,
de jouir d’'une marge considérable d’autonomie dans leurs décisions, remettant en cause la
souveraineté des Ftats membres. Cette conception de la Commission européenne nous
permet d’envisager le controle qu’elle peut exercer sur les actions des autorités de
régulation nationales. Nous présenterons les moyens dont dispose la Commission pour
controler les autorités nationales ainsi que leur utilisation. Avant cela, comme pour les
autres controles exercés, nous nous interrogerons sur la capacité d’expertise de la

Commission.

a) Le pouvoir d’expertise de la Commission européenne

Le pouvoir d’évaluation de la Commission réside dans la publication annuelle d’un
rapport sur le mise en ceuvre de la régulation dans le marché des télécommunications.
Initialement prévus pour controler la transposition effective des directives européennes
en droit national, ces rapports ont ensuite vu leur contenu élargi a I’évaluation de la mise
en ceuvre de cette réglementation. Ils dressent un constat global sur I’évolution du secteur
en situant les performances obtenues par chaque Etat membre par rapport a la moyenne
européenne. Une analyse pays par pays est ensuite effectuée ou [Darchitecture
institutionnelle nationale est particuliecrement mise en évidence. Cette démarche permet a
la Commission de percevoir, et éventuellement souligner, les manquements de chacun
des régulateurs. Cette vision supranationale de la Commission lui procure I'avantage
unique de pouvoir évaluer les performances de chaque Ftat par rapport a celles des
autres. En ce sens, méme si certaines spécificités nationales continuent a alimenter
Pasymétrie d’information entre la Commission et les régulateurs nationaux, son expertise

sectorielle reste importante.

b) Les moyens de contréle de la Commission

La singularité du controle de la Commission européenne réside également dans la
possibilité quelle a d’interférer directement sur les régulations nationales lorsqu’elle juge
que les mesures prises par les régulateurs ne respectent pas les directives ou

recommandations qu’elle a émises.
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En premier lieu, elle dispose de différents moyens pour contraindre les Etats
membres a transposer les directives européennes. Elle peut envoyer des avertissements
aux Ftats qui tarderaient a transposer le droit européen en droit national. Ces
avertissements sont I’étape ultime avant un éventuel recours aupres de la Cour de Justice
des Communautés Buropéenne (CJCE). La Commission a récemment utilisé ce recours
dans le cadre du non-respect par la France et ’Allemagne des critéres du Pacte de stabilité
et de croissance. Dans le cadre de la libéralisation du secteur des télécommunications, elle
a cependant peu utilisé cette option, ses avertissements répétés conduisant les Fitats

récalcitrants a adopter les régles de conduite qu’elle a fixées.

En deuxieme lieu, elle peut, si nécessaire, obliger les autorités nationales a annuler
des décisions touchant a des points essentiels lorsque celles-ci affectent la concurrence,
comme le prévoit le paquet télécom. Ainsi, les projets de décisions concernant I’analyse
des marchés sont notifiés pour avis a la Commission européenne qui dispose d’un droit
de veto sur la définition des marchés pertinents et la désignation des opérateurs
puissants. Ce droit de veto a déja été utilisé en mai puis en juillet 2005 par la Commission.
Le premier cas concerne le marché des mobiles pour lequel la Commission a rejeté
Pexistence d’une «situation d’influence significative conjointe» des trois grands
opérateurs sur le marché frangais invoquée par PART pour justifier un encadrement
réglementaire du secteur. Le second cas concerne le marché du haut débit; la
Commission n’y a autorisé qu’une régulation provisoire en arguant que l'objectif final est

un allégement de cette régulation au bénéfice d’une libre concurrence.

La Commission peut également intervenir directement sur les marchés nationaux en
passant outre les autorités de régulation nationales. Elle peut sanctionner les anciens
monopoles lorsqu’ils retardent volontairement I’émergence de la concurrence et qu’elle
juge que les mesures prises par le régulateur national sont insuffisantes. Par exemple, en
mai 2003, la Commission a court-circuité le régulateur allemand (le RegTP) en infligeant
une lourde amende de 12,6 millions d’euros a l'opérateur allemand Deutsche Telekom
pour avoir abusé de sa position dominante en faisant obstacle au dégroupage total de la
boucle locale'?*. En mars 2004, la Commission est de nouveau intervenue en négociant

directement avec Deutsche Telekom le prix du dégroupage partiel au motif que les tarifs

124 Voir le communiqué de presse de la Commission, 21 mai 2003, IP/03/717.
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proposés par Popérateur ne permettaient pas a ses concurrents de dégager une marge

suffisante en souscrivant a cette offrel?>,

Enfin, elle peut utiliser son pouvoir réglementaire pour définir le domaine
d'intervention de l'agence de régulation et du Ministre chargé des télécommunications,
dans le cas ou la répartition des compétences entre ces deux acteurs altérerait le processus
concurrentiel. Nous avons vu que la Commission a déja utilisé ce moyen d’action en
imposant une séparation structurelle effective entre les fonctions de régulation et
d’exploitation, réduisant ainsi lintervention des gouvernements, lorsque l'opérateur
historique n’a pas été privatisé. Il est donc possible de penser que la Commission utilise
ce pouvoir législatif pour organiser plus précisément la répartition des compétences entre
ces deux régulateurs. L’inconvénient de cette action est qu’elle touche 'ensemble des
Etats membres si elle est engagée par le biais d’une directive. Le recours a une décision
permettrait de prendre des mesures affectant des Ftats membres en particulier. Au-dela
de son pouvoir formel, l]a Commission peut également utiliser son influence informelle
pour intervenir sur le domaine de compétences des régulateurs. Par exemple, lorsque le
Ministre de économie a cherché a diminuer le domaine du controle tarifaire!'?®, juste
avant de transférer ce pouvoir a ’ART, la Commission a immédiatement fait part de ses
réserves. Cette réaction, sans suivre de procédure formelle, a finalement abouti au retrait

du projet initial.

Les différents controles hiérarchiques pesant sur les régulateurs nationaux sont
destinés a surveiller 'usage du pouvoir discrétionnaire dont ils peuvent disposer. Ces
controles sont exercés par les autorités juridictionnelles, démocratiques et européennes. A
leur niveau, chacun de ces controles souffre de certaines limites que nous avons cherché
a mettre en évidence. Le contrdle par les autorités juridictionnelles semble manquer de
Pexpertise sectorielle requise pour remettre en cause les décisions des régulateurs. Le
controle démocratique n’est pas organisé pour controler et sanctionner les autorités
administratives indépendantes. L’intervention de la Commission européenne semble

échapper a ces principaux écueils dans la mesure ou elle dispose a la fois de I'expertise

125 Voir le communiqué de presse de la Commission, 1¢r mars 2004, IP/04/281.

126 Voir 'amendement adopté en seconde lecture a I’Assemblée nationale pour la loi pour la confiance en
I’économie numérique et visant a soustraire les services « innovants » du controéle tarifaire imposé a France
Télécom.
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sectorielle requise pour juger de leur action et des moyens permettant de réformer leurs
décisions individuelles. Nous pouvons cependant noter qu’elle utilise assez rarement ce

dernier pouvoir.

Conclusion du chapitre 4

L’objectif de ce chapitre était de mettre en évidence les objectifs privés de I'agence
de régulation indépendante. Nous avons notamment cherché a déterminer qui, des

opérateurs alternatifs ou de opérateur historique, parvenait a influencer ses décisions.

Pour cela nous avons utilisé la typologie des instruments de capture proposés par
Laffont et Tirole (1993) : transferts monétaires, emplois réservés, relations personnelles
entre les deux parties, critique publique des décisions rendues ou encore les transferts
effectués vers certains élus « haut placés » pour qu’ils influencent a leur tour les décisions
du régulateur. Nous avons établi une grille de lecture nous permettant d’identifier les

opérateurs parvenant a utiliser ces instruments de la maniére la plus efficace.

Nous avons montré que I'instrument des « relations personnelles » avec I’agence de
régulation pouvait étre utilisé plus efficacement par les nouveaux entrants. Les croyances
initiales de I'agence convergent en effet avec les objectifs des opérateurs alternatifs et
I'amenent structurellement a s’opposer a opérateur historique. De plus, nous avons

. , ) . o R . o
souligné que l'agence de régulation devait étre particulicrement soucieuse d’éviter la
critique publique provenant des nouveaux opérateurs privés. Sur la base de ces éléments
notamment, nous avons identifié alternatifs comme les bénéficiaires du processus de

libéralisation mis en ceuvre par 'agence de régulation indépendante.

Nous avons ensuite montré que le régulateur indépendant dispose d’une marge
discrétionnaire importante qui lui permet d’atteindre ses objectifs privés. Cette marge
discrétionnaire résulte a la fois d’imprécisions législatives qui permettent au régulateur de
définir lui-méme certaines obligations a imposer a Popérateur historique et de 'expertise

sectorielle dont il bénéficie pour accomplir ses missions.

Cette marge discrétionnaire est a lorigine des limites du controle hiérarchique

s’exercant sur le régulateur indépendant. En effet, faute d’expertise suffisante, les
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autorités juridictionnelles et démocratiques ne semblent pas en mesure de remettre en
cause les décisions des régulateurs sectoriels. Pour les autorités démocratiques, la limite
de leur intervention est renforcée par I'absence de mécanisme précis encadrant leur
pouvoir de réformation des décisions de I’Autorité. Reste le controle exercé par les
autorités supranationales qui, bien que rarement utilisé, réunit les caractéristiques d’un
controle efficace. La Commission européenne dispose a la fois de I'expertise nécessaire
pour juger laction des régulateurs et de la possibilité de réformer leurs décisions

individuelles.

Dans le chapitre suivant, nous allons chercher a appuyer nos propositions théoriques
sur la capture des régulateurs nationaux a l'aide d’une étude empirique en mettant en
¢évidence les divergences survenues entre le Ministre chargé des télécommunications et

PART en matiére de controle tarifaire.
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Chapitre V

EXAMEN EMPIRIQUE : LE CAS DU CONTROLE
TARIFAIRE

L’objet de ce bref chapitre est de proposer une vérification empirique des résultats
théoriques obtenus dans les chapitres précédents et concernant les objectifs privés
défendus par le Ministre chargé des télécommunications et l'agence de régulation
indépendante. Comme nous 'avons précisé au cours de cette partie, il est difficile de
montrer que les décisions d’un régulateur sont prises en fonction d’objectifs privés plutot
que de l'intéret général. 1l faudrait pour cela disposer des mémes informations que celles
détenues par les régulateurs et vérifier ensuite les hypotheses et la méthodologie retenues,
puis les calculs effectués. La répartition des compétences entre les régulateurs, telle qu’elle
a ¢été effectuée en France, peut cependant permettre de vérifier nos propositions

théoriques sans controler le fond des décisions des régulateurs.

Dans certains domaines, ’ART et le Ministre chargé des télécommunications
interviennent conjointement pour prendre une décision unique. Ces domaines ont été
définis précédemment ; il s’agit des domaines ou ’ART a un pouvoir consultatif alors que
le Ministre dispose du pouvoir d’homologation. Il s’agit du contrdle tarifaire, de la
répartition des couts du service universel entre les opérateurs et de lattribution des

licences.

En confrontant l'avis rendu par PART a la décision finalement prise par le Ministre,
nous pouvons mettre en évidence les divergences entre les deux régulateurs et révéler

leurs objectifs privés.

De ces trois domaines, celui du controle tarifaire semble étre le plus pertinent pour
appuyer notre argumentation. Tout d’abord, contrairement a I’évaluation des couts du
service universel, il donne lieu chaque année a plusieurs dizaines de confrontations entre

les deux régulateurs, ce qui nous permet de disposer d’une base de données importante



5. Examen empirique : le cas du contrile tarifaire 154

pour notre analyse. Ensuite, les objectifs privés des régulateurs peuvent étre révélés plus
facilement par la mise en ceuvre du controle tarifaire dans la mesure ou ’lhomologation
ou non d’une offre de détail affecte les opérateurs alternatifs dans leur ensemble, c’est-a-
dire sans pénaliser un opérateur particulier. Contrairement au cas ou le gouvernement
déciderait, contre 'avis de ’ART, de ne pas accorder une licence a un opérateur ou, dans
une moindre mesure, d’augmenter le montant de sa contribution au service universel, cet
opérateur utiliserait sans doute les recours juridiques a sa disposition pour renverser la
décision de I'autorité politique. Dans cette perspective, la régulation tarifaire permet aux
régulateurs d’influencer le processus concurrentiel sans prendre de décisions affectant un

opérateur particulier et diminue ainsi le risque de recours contre ces décisions.

Dans une premicre section, nous présentons la procédure de controle tarifaire les
observations sur les avis et homologation émis par 'ART et le Ministre chargé des
télécommunications. Dans une seconde section, nous présentons les résultats obtenus
puis nous les interprétons afin de conclure sur les objectifs privés défendus par chaque

régulateur.

Section1 — Présentation de la procédure de controle tarifaire

Dans cette section, nous présentons le cadre 1égislatif régissant le controle tarifaire
en France en soulignant I'impact de ce domaine de la régulation sur le développement de
la concurrence. Nous présentons ensuite les observations sur les avis et homologations
de PART et du Ministre chargé des télécommunications selon qu’ils aient été favorables

ou non a 'opérateur historique.

1 -La procédure de controle tarifaire

La régulation tarifaire consiste a imposer un controle sur les tarifs de détail de France
Télécom afin de détecter et prévenir les offres anti-concurrentielles. La loi prévoit que
PART émette «un avis public sur les tarifs et les objectifs pluriannuels du service
universel ainsi que sur les tarifs des services pour lesquels il n’existe pas de concurrents

sur le marché, préalablement, lorsqu’ils y sont soumis, a leur homologation par les
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Ministres chargés des télécommunications et de ’économie » (art. 1.36-7 du Code des

Postes et Télécommunications).

Le controle exercé sur les tarifs du service universel a vocation a s’appliquer a
Iensemble des offres de service téléphonique de France Télécom, y compris les options
tarifaires (forfaits ou réductions) et les offres de service téléphonique qui sont en
concurrence avec celles d’autres opérateurs. Le controle exercé sur les tarifs des services
pour lesquels il n’existe pas de concurrents sur le marché a pour objet d’empécher des
tarifs qui, quoique favorables aux consommateurs a court terme, auraient pour effet
d’empécher les concurrents d’entrer sur le marché et reviendraient a entraver la liberté de

choix des utilisateurs, se révélant a long terme contraires a leurs intéréts (ART, 1999).

De fait, la plupart des tarifs que propose France Télécom sont soumis a un controle
de la part des régulateurs, méme s’il peut s’avérer difficile de déterminer dans quel cadre
ce controle est appliqué : par exemple, au début du processus de libéralisation, le controle
exercé pour les services de téléphonie locale releve a la fois du contréle exercé au titre du

service universel et au titre des services en monopole de fait.

En pratique, lorsque France Télécom veut créer ou modifier une offre de détail, elle
envole une décision tarifaire conjointement a I'ART et au Ministre chargé des
télécommunications. IART dispose d’un délai de trois semaines a partir du dépot du
dossier complet pour rendre son avis motivé sur cette offre. .’homologation du Ministre
chargé des télécommunications doit ensuite intervenir dans un délai d’'un mois, sans
obligation de publier les motivations de la décision rendue. En I’absence de réponse du
Ministre, 'offre de France Télécom est considérée comme homologuée dans un délai de

deux mois.

Le controle des tarifs des offres de détail proposées par 'opérateur historique est un
des principaux aspects de la régulation du marché. L’impact de ces offres sur la
concurrence est évident dans la mesure ou les nouveaux entrants doivent proposer des
tarifs au moins aussi faibles que ceux proposés par I'opérateur historique pour pouvoir
capter une clientele historiquement liée a 'ancien monopole. Les tarifs proposés par ce
dernier influencent leurs perspectives de profits et donc leur décision d’entrer ou non sur

le marché (Thatcher, 1999). Dans ce cas, il s’agit, pour le régulateur, de détecter les prix
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prédateurs de I'opérateur historique. Généralement, la prédation est avérée si le tarif est
inférieur au cout variable moyen. Cependant, pour prendre en compte I'importance des
couts fixes dans le secteur des télécommunications et, a contrario, des faibles couts
variables, on considére, dans ce secteur, quun prix est prédateur s’il est compris entre le
cout variable moyen et le cout total et §’il existe une volonté d’exclure un ou plusieurs
concurrents (ART, 2004). Dans ce cadre, la régulation tarifaire permet de prévenir les
offres visant a exclure les concurrents du marché ou a les empécher d’entrer sur un

marché émergent.

En outre, les régulateurs doivent s’assurer que le niveau des tarifs d’acceés au réseau
de Topérateur historique permet aux nouveaux entrants de proposer des offres
concurrentes. Il s’agit de vérifier qu’un opérateur alternatif réputé efficace peut proposer,
dans des conditions économiques viables, une offre de détail équivalente a celle de
Popérateur historique tout en ayant recours a son service d’interconnexion. Le régulateur
effectue un test de ciseau tarifaire (ou test de sgueeze) pour comparer la recette moyenne
de Popérateur alternatif a ses colts moyens pour fournir cette offre équivalente. Le test
sera favorable, et la décision tarifaire acceptée, si la recette moyenne résultant de cette

offre permet de couvrir le cout moyen de 'opérateur tiers.

Nous voyons ainsi que la régulation tarifaire, en permettant aux opérateurs
alternatifs de dégager une marge, tout en proposant des offres concurrentielles, est
indispensable a I'introduction de la concurrence sur le marché. Cela justifie la pertinence

de retenir ce domaine pour mettre en évidence les objectifs privés des régulateurs.

Les offres de France Télécom peuvent concerner tout autant les clients résidentiels
que les entreprises ou les professionnels. Il peut s’agir d’'une modification du tarif de base
des communications, de la création ou de la modification de forfaits pour les
communications locales, nationales ou vers les mobiles, des offres d’accés a internet, du
prix de Pabonnement... Les avis de PART et les homologations ministérielles devant étre
rendus publics, nous disposons d’une base de données permettant de voir si les Ministres
se conforment a lavis motivé de ’ART ou si les deux régulateurs révelent leurs
divergences sur la mise en ceuvre de la régulation, et donc les objectifs privés qu’ils

poursuivent.



5. Examen empirique : le cas du contrile tarifaire 157

2 — Les observations

Depuis sa création en 1997 et jusqu’a la fin de I'année 2004, France Télécom a soumis
784 décisions tarifaires’?” a la procédure d’homologation. Notre étude s’arréte aux offres
émises depuis le 1¢r janvier 2005 puisque un mois plus tard, le Ministre s’est vu retirer son
pouvoir d’homologation au profit de PART pour les offres relevant du service universel.
Pour les autres offres, ART doit préalablement analyser les marchés pertinents définis
par le nouveau cadre réglementaire européen ; elle obtiendra ensuite le pouvoir de

décision sur les offres concernant chacun de ces marchés.

Notre objectif est de comparer les avis de PART aux décisions rendues par les
Ministres. I”ART, dans ses avis, peut donner cinq types de conclusion : un avis favorable,
un avis partiellement favorable, un avis favorable sur une partie de la décision tarifaire et
défavorable sur I'autre, un avis partiellement défavorable et un avis défavorable!?®. En
fonction de lavis de PART, nous pouvons observer le nombre de cas ou le
gouvernement a suivi cet avis ou a modifié les propositions de I'agence de régulation
(dans un sens favorable ou défavorable a France Télécom). La synthése de ces

observations est indiquée dans le tableau suivant :

ART Ministre

Nombre d’avis ou de décision 550 584
favorable
Nombre d’avis ou de décision 89 74
partiellement favorable
Nombre d’avis ou de décision 37 20
pattiellement favorable / défavorable
Nombre d’avis ou de décision 28 27
partiellement défavorable
Nombre d’avis ou de décision 30 70
défavorable

Total 784 784

127 Des décisions tarifaires n® 97 001 a 2004 180.
128 Nous retenons la terminologie utilisée par PART dans les conclusions de ses avis.
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Le tableau suivant propose une vision plus synthétique en regroupant tous les avis
non totalement favorables de PART et en les comparant a la décision du Ministre. 11
permet de rendre compte dans quelle mesure le gouvernement se conforme a I’avis de

IART selon la nature de I’avis (favorable ou non).

Nombre de
cas
Avis favorable de PART / homologation 545
de 'offre par le Ministre
Avis favorable de PART / non 5

homologation de l'offre par le Ministre

Avis défavorable (ou partiellement
favorable) de ’ART / homologation du 195
Ministre en conformité avec I’avis de PART

Avis défavorable (ou partiellement

favorable) de PART / homologation de l'offre 39
par le Ministre sans suivre 'avis de PART
Total 784

Section 2 — Les résultats

Dans cette section, cherchons a montrer s’il existe une différence statistiquement
significative entre I’avis de 'ART et la décision finale des Ministres. Nous interprétons

ensuite nos résultats pour mettre en évidence les objectifs privés des deux régulateurs.
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1 — Les divergences entre ’agence de régulation et le Ministre

Notre objectif est de tester la convergence entre l'avis de 'ART et la décision
ministérielle pour les décisions tarifaires émises par France Télécom. Nous proposons
d’abord d’analyser cette convergence au regard du taux d’acceptation global de chaque
régulateur pour les offres de France Télécom. Nous affinons ensuite notre analyse en

comparant les avis et décisions des régulateurs pour chaque offre de France Télécom.

1.1 Comparaison des taux d’acceptation

Sur les 784 offres tarifaires soumises par France Télécom, PART a émis a un avis
favorable dans 550 cas, soit un taux d’acceptation des offres de 70%. De son coté, le
gouvernement a homologué 584 décisions tarifaires de lancien monopole sans en

modifié le contenu, soit un taux d’acceptation de plus de 74%.

Notre test consiste a révéler s’il existe une différence statistiquement significative
entre les taux d’acceptation des offres de France Télécom pour chacun des régulateurs.
En utilisant le test de comparaison de proportion présenté dans l'ouvrage de P.H.
Wilthien (1996), il apparait bien une différence significative entre ces deux taux
d’acceptation avec une marge d’erreur inférieure a 5%. Nous pouvons donc conclure que

le gouvernement est davantage favorable aux offres de France Télécom que ne lest

I’ART.

Lorsque France Télécom propose une offre, son objectif est bien évidemment de
maximiser son profit. Parmi les offres de France Télécom, nous avons souligné que le
contrdle tarifaire s’exerce soit lorsque la concurrence n’est pas suffisamment développée
sur le segment de marché concerné, soit lorsque ces offres concernent le service
universel. Pour notre étude, la distinction qui nous semble la plus pertinente est de
différencier le controle tarifaire selon qu’il s’exerce sur les services, minoritaires, pour
lesquels France Télécom est en situation de monopole incontestable (cabines
téléphoniques publiques, abonnement...) ou sur les segments de marché ou la

concurrence doit étre amenée a se développer (communications locales, internet haut-

débit. ).

Pour les premiers, il s’agit d’empécher France Télécom d’abuser de sa position de

monopole au détriment des consommateurs. Ces offres n’ont théoriquement aucun
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impact sur le profit des nouveaux entrants puisqu’ils n’operent pas sur ces segments de
marché. Les divergences entre PART et le Ministre chargé des télécommunications ne
témoignent alors pas des relations que ces régulateurs entretiennent avec les différentes
catégories d’opérateurs. Notamment, lorsque PART émet un avis défavorable sur une
offre de France Télécom, nous ne pouvons pas conclure qu’elle cherche a défendre les

opérateurs alternatifs.

En revanche, si I'on considere les offres sur les segments de marché ou la
concurrence n’est pas suffisamment développée, nous pouvons tirer des conclusions plus
précises. Lorsque France Télécom soumet ce type d’offre 2 homologation, il s’agit, dans
une grande majorité, d’une baisse de tarifs ou de la création de nouveaux services ayant
pour but de limiter la diminution de ses parts de marché au profit des opérateurs
alternatifs. Lorsque ’ART émet un avis défavorable sur ces offres, sa décision permet
d’accroitre les parts de marché, et donc le profit, des opérateurs alternatifs. Un avis
défavorable a une offre de France Télécom est dans ce cas favorable aux opérateurs
alternatifs. Lorsque le gouvernement homologue ces offres, sa décision permet de limiter
la baisse des parts de marché, et donc du profit, de l'opérateur historique. Une
homologation d’une offre de France Télécom est dans ce cas défavorable aux opérateurs

alternatifs.

Ce raisonnement nous permet d’affiner la conclusion que nous avons énoncée
précédemment. Nous affirmions que le gouvernement est davantage favorable a France
Télécom que ne I'est PART ; nous pouvons désormais ajouter que ’ART est davantage
favorable aux opérateurs alternatifs que ne l'est le gouvernement. Ce corollaire est vérifié
lorsque le contrdle tarifaire s’exerce sur des offres ou la concurrence n’est pas
suffisamment développée. Dans la sous-section suivante, nous déterminerons sur quel

type d’offres surviennent les divergences entre les deux régulateurs.

Ces deux conclusions ne nous permettent cependant pas d’affirmer que la différence
entre les taux d’acceptation s’explique par la capture des régulateurs. En effet, la
différence entre ces deux taux peut exprimer une situation ou, dans un certain nombre de
cas, le gouvernement n’homologue pas la décision tarifaire de France Télécom malgré
I'avis favorable de PART ; il suffit simplement que le nombre d’homologation malgré un

avis défavorable soit plus élevé pour expliquer que le taux d’acceptation du
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gouvernement soit supérieur a celui de PART. §’il existe un nombre important de cas ou
IPART est favorable a France Télécom alors le gouvernement lui est défavorable, nous ne
pouvons pas conclure que PART est capturée par les nouveaux entrants et le

gouvernement par 'opérateur historique.

Dans la sous-section suivante, nous comparons la convergence des décisions
rendues pour chaque offre de France Télécom, afin de vérifier que les résultats obtenus
s’expliquent bien par la capture du gouvernement par France Télécom et de PART par les

nouveaux entrants.

1.2 Comparaison offre par offre

Sur les 784 décisions tarifaires soumises par France Télécom, 'agence de régulation a
émis un avis totalement favorable aux offres de France Télécom dans 70% des cas.
Lorsque cet avis a été favorable pour France Télécom, il a été suivi par le gouvernement
dans 99% des cas. En revanche, lorsque PART a émis un avis défavorable ou des réserves
sur I'offre de France Télécom, le gouvernement n’a suivi I'avis rendu que dans 83% des
observations, en homologuant l'offre malgré les réserves émises par PART dans pres de

17% des cas.

Nous cherchons a comparer la proportion d’homologations en conformité avec
lavis de PART lorsque cet avis est favorable (99% d’homologations) et lorsqu’il est
défavorable (83% de non homologations). En effectuant le méme test de comparaison de
proportion que précédemment, nous concluons avec une marge d’erreur inférieure a
0,2% que le gouvernement se conforme significativement moins a 'avis de ART quand
elle a rendu un avis défavorable sur I'offre de France Télécom que dans le cas d’un avis
favorable. En d’autres termes, le gouvernement ne remet en cause I'avis de PART que
lorsque celui-ci est défavorable a France Télécom. Sur les 39 homologations accordées
par le Ministre malgré un avis défavorable de I’ART, une seule décision tarifaire
correspond a une augmentation des tarifs de France Télécom!?. Les 38 homologations
restantes correspondent a des baisses de tarifs ou a la création de nouvelles offres et
doivent permettre a France Télécom d’augmenter ses parts de marché au détriment des

nouveaux entrants. En suivant le raisonnement de la sous-section précédente, nous

129 Décision tarifaire n°97 094 visant a augmenter le prix des communications nationales depuis les
publiphones (composantes du service universel).
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pouvons donc conclure symétriquement que le gouvernement ne s’oppose

significativement a PART que pour désavantager les opérateurs alternatifs.

Nous pouvons mener une analyse symétrique sur le comportement de I'agence de
régulation en considérant que l'avis de ART et la décision ministérielle sont prises
simultanément!?. Une fois révélés les avis et décisions de chaque régulateur, nous
cherchons a comparer dans quelle mesure P'avis rendu par PART est conforme a la

décision du Ministre.

Nous observons que, lorsque le Ministre choisit d’homologuer T'offre de France
Télécom, I'avis de PART n’est favorable que dans 93% des cas. En revanche, lorsque le
Ministre choisit de ne pas homologuer l'offre de France Télécom, I'avis de PART est
défavorable a 'opérateur historique dans 97,5% des cas. En effectuant le méme test de
comparaison de proportion que précédemment, nous pouvons conclure avec une marge
d’erreur inférieure a 3%, que la position de PART converge davantage avec celle du
gouvernement lorsqu’il s’agit de refuser une offre de France Télécom que de I'accepter.
Sachant qu’en s’opposant a l'offre de France Télécom, PART défend la position des
nouveaux entrants (voir paragraphe précédent), nous pouvons conclure symétriquement

que PART ne s’oppose au gouvernement que pour protéger les opérateurs alternatifs.

Le fait de considérer que I'avis de 'ART et la décision du Ministre sont pris
simultanément ne modifie en rien les conclusions que nous pouvons tirer sur le
comportement de ’Autorité. En effet, quelle que soit la séquence du test, lorsque PART
émet un avis, elle ignore s’il sera remis en cause par le gouvernement ; il n’importe donc
pas de savoir si son avis est rendu avant ou apres la décision ministérielle. En effet, tester
la conformité de la position d’'un régulateur par rapport a celle de lautre n’est qu'un
support pour mettre en évidence leurs objectifs privés. I’objectif final est de vérifier que
le gouvernement est davantage favorable aux offres de France Télécom et,

symétriquement, que ’ART y est plus souvent défavorable.

130 Cette hypothese ne modifie en rien la structure du test et dans ce cas les résultats obtenus sur le
comportement du gouvernement sont identiques.
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2 — Interprétation

Deux raisons principales peuvent expliquer les divergences entre les régulateurs lors
de la mise en ceuvre du contrdle tarifaire. D’une part, elles peuvent étre liées a leur
manque d’expertise. Si un des deux régulateurs ne dispose pas des moyens nécessaires
pour apprécier 'impact concurrentiel des offres de France Télécom, les décisions qu’il
prendra seront aléatoires et pourront étre différentes des décisions du régulateur
«expert»”’. Si aucun des deux régulateurs ne dispose de lexpertise nécessaire,
Iexplication de leurs divergences est encore plus évidente. D’autre part, elles peuvent
s’expliquer par la capture d’un régulateur par une catégorie d’opérateurs. Dans ce cas, le
régulateur capturé prendra nécessairement des décisions divergentes de celles du

régulateur « expert ».

Le gouvernement ne s’opposant significativement a I'ART que pour défendre
Popérateur historique, on ne peut pas attribuer ces divergences a un manque d’expertise.
Si ces divergences résultaient d’un manque d’expertise du gouvernement, elles se
produiraient tout autant lorsque PART émet un avis favorable que lorsqu’elle émet un
avis défavorable. Or, le gouvernement ne s’oppose significativement a 'ART que
lorsqu’elle émet un avis défavorable a offre de France Télécom. Symétriquement, ’ART
n’est opposée significativement au gouvernement que lorsque la décision du Ministre est
défavorable aux nouveaux entrants. Nous pouvons donc exclure le manque d’expertise
du gouvernement ou de '’ART comme explication des divergences entre les deux
régulateurs. Si ces divergences ne relevent pas d’un manque d’expertise, elles traduisent
nécessairement le fait qu’un des deux régulateurs est capturé. En 'absence de capture et
de déficit d’expertise, les deux régulateurs prendraient nécessairement les mémes

décisions.

Lemme 1 : Au moins un des denx régulatenrs est capture.

Le fait que le gouvernement ne s’oppose significativement a ’ART que lorsqu’elle

émet un avis défavorable aux offres de France Télécom peut s’expliquer par deux raisons.

131 Nous appelons régulateur « expert » le régulateur qui dispose des moyens d’expertise et de I'information
nécessaires pour analyser les offres de opérateur historique et qui n’est capturé par aucun des opérateurs.
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Soit PART est capturée par les opérateurs alternatifs, et lopposition du gouvernement
permet de rétablir les conditions de la concurrence. Soit PART est «experte» et
Popposition du gouvernement montre qu’il est nécessairement capturé par I'opérateur

public.
Lemme 2 : 87 le gonvernement est capture, il l'est nécessairement par 'opérateur historigue.

Symétriquement, si le gouvernement n’est pas influencé par 'opérateur historique,
lagence de régulation est nécessairement capturée par les opérateurs alternatifs
puisqu’elle n’est opposée significativement au gouvernement que pour défendre ces

derniers.

Lemme 3 : 87 L'agence de régulation est capturée, elle I'est nécessairement par les opératenrs alternatifs.

Les résultats de ce test empirique sont conformes a ceux de l'analyse théorique que
nous avons menée précédemment. Ils nous permettent de préciser I'effet net des
multiples intéréts auxquels sont soumis les régulateurs. Dans le cas du gouvernement,
nous avions vu que, méme si ses intéréts semblaient davantage converger avec ceux de
Popérateur historique, il restait sensible aux pressions des opérateurs alternatifs. Les
résultats de ce test nous permettent d’aller dans le sens de notre proposition en excluant
la possibilité d’une collusion entre le gouvernement et les nouveaux opérateurs privés. De
méme, concernant I'agence de régulation, la problématique portait principalement sur
I'identification de la catégorie d’opérateurs qui parvenaient a influencer ses décisions. Les
résultats de ce test permettent d’exclure la possibilité de collusion entre I'agence de
régulation et l'opérateur historique, confirmant que l'agence est influencée par les

opérateurs alternatifs.

La principale limite de cette étude empirique pourrait étre qu’elle ne permet pas de
démontrer simultanément la capture du gouvernement par France Télécom et celle de
PART par les nouveaux entrants. Cependant, notre question initiale ne portait pas tant
sur la mise en évidence de la capture des régulateurs que sur l'identification des groupes
d’intéréts qui parvenaient a influencer les décisions des régulateurs. En ce sens, si 'on

admet, en conformité avec la théorie de la capture, que les régulateurs sont
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nécessairement capturés par les entreprises régulées, cette étude nous permet d’avancer la

proposition suivante :

Proposition : Les deusxc régulatenrs du marché des télécommunications sont capturés : le
gouvernement par l'opératenr historique et l'agence de régulation par les opérateurs alternatifs. Cette
capture se matérialise par des divergences entre les deux régulatenrs dans la mise en wuvre de la

régulation.

Cette étude empirique nous permet de tirer deux autres conclusions sur les

comportements stratégiques des régulateurs.

En premier lieu, les divergences entre IART et le gouvernement restent
numériquement et proportionnellement assez limitées. Dans 740 observations sur 784
(soit 94% des cas), les deux régulateurs ont affiché une position identique sur les offres
de France Télécom. Les divergences entre les deux régulateurs s’expriment donc dans un
nombre limité de cas. Cela tendrait a montrer que la capture est loin d’étre totale, méme
si elle est statistiquement significative. Nous pouvons également noter que la remise en
cause d’une décision de PART défavorable a France Télécom par le Ministre ne semble
pas relever d’une stratégie gouvernementale précise. La remise en cause de la décision de
PART peut tout aussi bien concerner une offre destinée aux particuliers ou aux
entreprises, les communications vocales ou internet, la France métropolitaine ou les
DOM-TOM, les communications nationales ou internationales... Les décisions du
gouvernement allant a Pencontre de I'avis de PART pourraient alors s’expliquer par les
pressions particulieres exercées par France Télécom au sujet d’une offre qu’elle juge
stratégique. Le seul point commun qui semble émerger est que toutes les offres
homologuées par le Ministre concernent des diminutions de tarifs qui, d’apres PART, ne

permettraient pas aux opérateurs alternatifs de proposer une offre concurrentielle.

Par ailleurs, nous pouvons souligner que la faible proportion de divergences entre les
deux régulateurs ne témoigne pas nécessairement d’un faible impact sur la concurrence.
Si les offres homologuées sont effectivement stratégiques pour lopérateur historique,
I'impact négatif sur le développement de la concurrence peut étre important et durable.
C’est par exemple le cas de la décision tarifaire n°99 077 qui concernait les premieres

expérimentations de la technologie ADSL. I’homologation de cette offre malgré I’avis
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défavorable de PART a sans doute permis a France Télécom de disposer d’un avantage

technologique et commercial dans le domaine de l'internet haut-débit (Boy, 2000).

En second lieu, si 'on considere les 5 cas ou les avis favorables de ’ART n’ont pas été
homologués par le Ministre, cette étude empirique peut nous permettre de souligner un
autre objectif privé du gouvernement. Sur ces 5 observations, nous pouvons constater
que les offres concernées ont toujours de forts enjeux politiques. Le Ministre n’est
intervenu a Pencontre de PART, et surtout de France Télécom, que lorsque les offres
touchaient de pres les consommateurs résidentiels tout en étant largement relayées par les
médias. Il s’agit principalement des offres relatives a une hausse des tarifs de
I’'abonnement et des frais d’acces au réseau, mais également des offres relevant du service
universel comme les tarifs des renseignements par minitel ou le prix des cartes
téléphoniques permettant lutilisation des publiphones. Les augmentations de tarifs
concernant ces offres sont généralement mal percues par les consommateurs qui voient
en elles une conséquence directe et préjudiciable de la privatisation de lopérateur
historique et de la libéralisation du secteur. Le gouvernement, soucieux de ne pas paraitre
cautionner les atteintes au pouvoir d’achat des électeurs, choisit d’user de son pouvoir
d’homologation pour empécher les hausses de tarif les plus évidentes, faisant passer ses

objectifs électoraux avant son objectif de protection de 'opérateur historique.

Conclusion du chapitre 5

Dans ce chapitre, nous avons cherché a vérifier empiriquement nos propositions
théoriques sur les objectifs privés de I'agence de régulation et du Ministre chargé des
télécommunications. Nous avons choisi le domaine du controle tarifaire pour mener cette
¢tude empirique dans la mesure ou il donne lieu a de tres nombreuses confrontations
entre les deux régulateurs et qu’il a un impact important sur le développement de la
concurrence. En confrontant les avis rendus par PART et les décisions d’homologation
du Ministre chargé des télécommunications, nous avons pu mettre en évidence certaines

divergences dans la mise en ceuvre de ce controle tarifaire. Il apparait que lautorité
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politique ne contredit significativement I'avis de PART que lorsque ce dernier est
défavorable a France Télécom. Parallelement, PART rend des avis plus souvent
défavorables a France Télécom, et donc favorables aux nouveaux entrants, que ne le

ferait le gouvernement.

Les résultats de notre étude ne nous permettent cependant pas de conclure
simultanément que le gouvernement est capturé par I'opérateur historique et 'agence de
régulation par les nouveaux entrants. Ils n’excluent toutefois pas cette possibilité. En ce
sens, Nous pouvons donc en conclure que I'analyse théorique développée dans les deux
chapitres précédents est pour moitié confirmée (le gouvernement ne peut étre capturé
que par 'opérateur historique et 'agence de régulation que par les nouveaux entrants) et
pour moitié¢ non infirmée (les deux régulateurs sont-ils capturés simultanément ?). Pour la
suite de notre étude, nous conserverons donc nos résultats théoriques en considérant
que, parmi les objectifs privés du gouvernement, celui qui est privilégié est celui de la
défense de l'opérateur historique contre les pressions concurrentielles. Parallelement, la
convergence d’intérét entre PART et les opérateurs alternatifs pousse cette dernicre a
orienter le processus de régulation en leur faveur, en cherchant a augmenter les

contraintes pesant sur I'ancien monopole.
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CONCLUSION DE LA DEUXIEME PARTIE

Pour évaluer la répartition des compétences entre une autorité politique et une
autorité¢ indépendante dans la régulation du marché des télécommunications, il est
nécessaire de déterminer les objectifs poursuivis par ces deux régulateurs. L’objectif de
cette partie était d’identifier les groupes d’opérateurs qui parviennent a influencer les

décisions du Ministre chargé des télécommunications et de ’agence de régulation.

Nous avons confirmé la justification qui sous-tend la création d’autorité de
régulation indépendante en mettant en évidence les objectifs privés du gouvernement. Il
apparait en effet que le gouvernement ne peut étre un régulateur crédible et impartial
dans la mesure ou il existe une réelle convergence d’intérét entre ses objectifs et ceux de
I'ancien monopole. Nous avons montré que le gouvernement cherche a atténuer les
pressions concurrentielles pesant sur Popérateur historique afin de favoriser Pexistence
d’un champion national et de maximiser ses propres recettes budgétaires. Un moindre
degré de concurrence lui permet également d’utiliser cet opérateur comme levier de sa
politique économique et de diriger les effets d’entrainement du secteur des
télécommunications sur le reste de I’économie. Ces objectifs, amenant le gouvernement a
utiliser ses pouvoirs de réglementation et de régulation pour ralentir le processus
concurrentiel, sont cependant atténués par les pressions des nouveaux opérateurs privés
et des consommateurs des services de télécommunications qui ceuvrent généralement

pour le développement de la concurrence et une diminution des tarifs.

Le biais de l'intervention politique explique en partie la délégation des pouvoirs de
régulation a des autorités indépendantes. La majorité des auteurs s’étant intéressée a la
régulation sectorielle reconnaissent cependant le risque de capture de l'agence de
régulation par les entités régulées. Reconnaitre le risque de capture de I'agence n’est
cependant qu’une premicre étape de l'analyse des comportements de l'agence. La
question qui se pose ensuite est de déterminer quels sont les opérateurs qui parviennent a
influencer ses décisions. Cette question n’a cependant obtenu aucune réponse théorique

de la part de la littérature. Cette lacune s’explique principalement par le fait que les
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auteurs s’intéressant aux problémes de la capture des agences de régulation cherchent a
montrer comment contraindre ces institutions a se conformer a l'intérét général, sans

tenir compte des raisons qui peuvent pousser 'agence a I'ignorer.

Pour déterminer les interactions entre les différents régulateurs et en tirer des
conclusions sur la répartition des compétences de régulation économique, il est
indispensable de savoir si les agences de régulation indépendantes sont capturées par

Popérateur historique ou par les nouveaux opérateurs privés.

Pour répondre a cette question, nous analysons les instruments dont disposent les
opérateurs régulés pour influencer les décisions de I'agence. Nous avons montré que
certains de ces instruments étaient tout autant disponibles pour 'ancien monopole que
pour les opérateurs alternatifs (transferts de richesse vers le régulateur, organisation du
lobbying). Nous avons ensuite montré que certains instruments étaient plus facilement
mobilisables pour les nouveaux entrants, notamment parce que les croyances initiales de
lagence de régulation se rapprochent de leurs objectifs et que cette derniére est
régulicrement amenée a s’opposer a opérateur historique qui cherche a faire obstacle a
I'émergence de la concurrence. Enfin, il apparait que les objectifs intrinseques de 'agence
la poussent a maximiser sa sphere de compétence, quitte a maintenir une certaine forme
de régulation, et donc de contraintes sur I'opérateur historique (ce qui peut avantager les

nouveaux entrants), sur des marchés suffisamment concurrentiels.

La derni¢re étape de ce chapitre a consisté a examiner les formes de controle
s’exercant sur l'agence de régulation indépendante pour déterminer dans quelle mesure
elle peut utiliser ses pouvoirs discrétionnaires pour atteindre ses objectifs privés. Nous
montrons notamment que l'importance des pouvoirs discrétionnaires dont dispose
Pagence du fait de son expertise et du cadre législatif lui-méme empéche certains

controles de s’appliquer efficacement.

Le contréle démocratique est ainsi automatiquement atténué par le principe
d’indépendance qui gouverne la création de ces autorités. De ce fait, les instruments
permettant de contraindre 'agence a modifier ses décisions ont été volontairement
restreints par le législateur. Nous avons également montré que le contrdle juridictionnel
de l'action des autorités de régulation, bien que prévu pour s’exercer en pleine juridiction,
se limite généralement a vérifier si les regles de droit ont bien été suivies par I'autorité et

n’a que rarement remis en cause ses décisions de fond.
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Nous nous sommes ensuite intéressés au controle exercé par les autorités
européennes, notamment par la Commission européenne, sur l'action des régulateurs
nationaux. Nous avons montré que ces dernicres disposent des instruments leur
permettant d’exercer un contrdle efficace sur les décisions des régulateurs. Elles
possedent Pexpertise économique, juridique et technique pour évaluer les décisions car
elles sont a lorigine du processus de libéralisation du secteur. Cette expertise est
renforcée par le fait qu’elles se livrent annuellement a I’évaluation de I’évolution des
programmes de libéralisation dans chaque Ftat membre, ce qui leur permet de comparer
les performances de I'action des régulateurs. A cette expertise s’ajoute un pouvoir de
réformation des décisions, pouvoir qui, comme nous I'avons vu, fait généralement défaut

aux autorités chargées du controle démocratique.

Dans le dernier chapitre, la mise en évidence des divergences survenues entre PART
et le Ministre chargé des télécommunications lors de la procédure de controle tarifaire
nous a permis de confirmer nos propositions théoriques sur la capture des régulateurs.
Nous avons montré que l'autorité politique prenait plus souvent des décisions favorables
a France Télécom que ne le ferait PART si elle disposait du pouvoir d’homologation des
tarifs de détail. La conclusion symétrique est alors que 'ART prendrait plus souvent des
décisions favorables aux nouveaux entrants que ne le ferait le gouvernement si elle

disposait de ce pouvoir d’homologation.

Les résultats ainsi obtenus sont spécifiques au cadre francais et des précautions
doivent étre prises avant de I’étendre a d’autres pays européens. Nous avons notamment
vu que les objectifs du gouvernement 'amenant a protéger opérateur historique sont
atténués, voire renversés, lorsque ce dernier a été privatisé ou lorsque le gouvernement
défend une politique libérale. De méme, nous avons vu qu’un des éléments poussant
P'agence de régulation indépendante a défendre les opérateurs alternatifs tient au fait que
I'ancien monopole peut étre exagérément défendu par lautorité politique. 1l est alors
possible que, dans une situation ou le gouvernement souhaite, indépendamment des
exigences communautaires, libéraliser le marché, les objectifs privés de chacun des
régulateurs soient atténués, voire inversés. La situation politique francaise ne nous place
cependant pas dans cette dernicre perspective, ce que viennent confirmer les nombreux
exemples que nous avons cités et 'étude empirique réalisée. En revanche, cette mise en

¢évidence des objectifs privés des régulateurs francais peut étre transposée a d’autres
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secteurs en voie de libéralisation, comme les secteurs de Iénergie, de la poste ou des

transports ferroviaires.

Cette partie nous a permis de tirer deux enseignements principaux. D’une part, les
objectifs poursuivis par les régulateurs du marché des télécommunications sont
diamétralement opposés. Ces objectifs poussent le gouvernement a protéger 'opérateur
historique des pressions concurrentielles alors que 'agence de régulation tend a adhérer
aux intéréts des nouveaux opérateurs privés et orienter le processus de libéralisation en
leur faveur. D’autre part, I'autorité qui semble pouvoir exercer le controle le plus efficace
sur Paction des régulateurs est la Commission européenne. Ces deux conclusions vont
nous permettre, dans la partie suivante, d’analyser les interactions entre ces deux
régulateurs et d’envisager les moyens des les contraindre a se conformer aux directives

émises par les autorités européennes.
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La deuxieme partie de la thése a permis de mettre en évidence les objectifs privés des
régulateurs du marché des télécommunications. Il convient a présent de déterminer
I'impact de ces objectifs sur le déroulement du processus de libéralisation et d’envisager
une répartition efficace des compétences de régulation entre les différents régulateurs.

C’est 'objectif de cette troisieme partie.

Lexistence d’objectifs privés des régulateurs ouvre de nouvelles perspectives pour
analyser l'architecture institutionnelle de la régulation du marché des télécommunications.
Les objectifs privés poursuivis par 'agence de régulation indépendante peuvent remettre
en cause son role dans le processus de régulation. Le gouvernement s’est vu écarté du
processus de régulation précisément en raison du conflit d’intérét pouvant survenir
lorsque ce dernier cumule les fonctions d’actionnaire et de régulateur. Or, I'existence
d’objectifs privés pour 'agence de régulation place cette dernicre dans le méme type de
situation. Il faut donc également prendre en compte les défaillances liées a I'intervention

d’autorités indépendantes pour décider de la répartition des compétences de régulation.

Des lors que nous établissons lexistence d’objectifs privés poursuivis par les
régulateurs, le résultat du processus de régulation ne peut étre un résultat de premier
rang. Tout arrangement institutionnel qui consiste a octroyer les compétences de

régulation a un ou plusieurs régulateurs, constitue alors une solution de second rang.

Pour déterminer I'arrangement institutionnel permettant d’obtenir le meilleur résultat
de second rang, nous envisageons 'impact des différents arrangements sur le processus

de régulation.

Dans un premier temps, nous considérons les structures institutionnelles consistant
a n’octroyer les compétences de régulation qu’a un seul régulateur : le Ministre chargé des

télécommunications puis 'agence de régulation indépendante.

En envisageant que les décisions du Ministre sont influencées par lopérateur
historique, nous montrons que l'octroi des compétences de régulation a cette autorité
conduit a la création d’une structure de marché sous-concurrentielle caractérisée par une
situation de concurrence imparfaite. Nous montrons ensuite que la mise en ceuvre de la
régulation par une autorité indépendante du pouvoir politique, mais capturée par les
opérateurs alternatifs, se traduit par la mise en place d’une «structure de marché

exagérément concurrentielle », pour reprendre le mot d’Anne Perrot (2003). Cette
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situation se traduit notamment par les contraintes excessives imposées a l'opérateur
historique au détriment de ses investissements et de lutilité des consommateurs. Ces
deux arrangements institutionnels mettent en évidence une régulation au profit,
respectivement, de lopérateur historique et des opérateurs alternatifs, sans prise en

compte des intéréts des consommateurs.

Dans un second temps, face a aux défaillances d’un régulateur unique, et compte
tenu du fait que les régulateurs poursuivent des objectifs diamétralement opposés, nous
proposons la répartition des compétences de régulation entre les deux autorités comme

meilleure solution de second rang.

Nous montrons que l'octroi de pouvoirs a des régulateurs, poursuivant des objectifs
diamétralement opposés, les incite ex ante a limiter leurs comportements stratégiques.
L’idée sous-jacente est que toute action d’un régulateur en faveur d’une catégorie
d’opérateurs peut étre neutralisée par une action de Iautre régulateur en faveur de I'autre
catégorie ; les régulateurs sont donc incités a limiter leurs comportements stratégiques en
amont de la prise de décision. Par ailleurs, en 'absence d’un tel compromis ex ante, nous
montrons qu’une répartition des compétences consistant a octroyer les compétences de
régulation de Pacces a lautorité capturée par les opérateurs alternatifs et celles de la
régulation tarifaire a lautorité capturée par lopérateur historique est une solution

généralement préférable a tout autre arrangement institutionnel.

Notre analyse consiste a proposer une répartition des compétences de régulation
économique entre une autorité indépendante et une autorité politique. Cette analyse
prend place dans un cadre ou les régulateurs parviennent a mettre en ceuvre la

libéralisation du marché au profit des opérateurs par lesquels ils sont capturés.

Le dernier chapitre envisage alors les moyens a disposition de la Commission
européenne pour contraindre les régulateurs a se conformer a lintérét général. Ce
chapitre utilise un cadre d’agence ou la Commission est considérée comme le Principal et
les régulateurs comme les Agents. Ce cadre permet de mettre en évidence I'arbitrage entre
les différents arrangements institutionnels selon que la Commission cherche a inciter les
régulateurs a adopter un comportement conforme a ses préférences ou selon quelle

décide de ne pas intervenir dans ce processus en les laissant interagir.
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Nous montrons que la délégation d’autorité a deux régulateurs s’avere préférable a
Poctroi de compétences a un régulateur unique. Nous déterminons également les
conditions dans lesquelles l'interaction des deux régulateurs capturés reste une solution
de second rang, reléguant en solution de troisiecme rang la mise en place de contrats

incitatifs.
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Chapitre VI

L’IMPACT DES OBJECTIFS PRIVES DES REGULATEURS
SUR LE PROCESSUS DE LIBERALISATION

L’objectif de ce chapitre est de déterminer dans quelle mesure loctroi de
compétences de régulation économique a deux régulateurs peut étre préférable au recours

a un régulateur unique.

Pour appuyer cette proposition, notre démarche s’effectue en deux étapes. Dans une
premicre section, nous montrons les conséquences du recours a un régulateur unique et
capturé sur le processus de libéralisation. I’élément déterminant pour notre analyse est de
tenir compte de la catégorie d’opérateurs parvenant a capturer ce régulateur. Nous
distinguons donc I'action du régulateur politique, capturé par Popérateur historique, de

celle de I'agence de régulation indépendante, capturée par les opérateurs alternatifs.

L’influence sur le processus de libéralisation d’un régulateur capturé par I'opérateur
historique a souvent été envisagée par la littérature économique. Elle fait référence a une
situation de monopole, ou de concurrence imparfaite, qui ne permet pas d’atteindre
Pefficience économique. En revanche, la question du détournement du processus

concurrentiel au profit des opérateurs alternatifs a été beaucoup moins souvent abordée.

Si 'on peut comprendre que la concurrence au bénéfice des consommateurs n’est
pas la méme que la concurrence au bénéfice des nouveaux entrants, il reste a expliquer
théoriquement et concrétement comment des décisions en faveur de ces opérateurs
peuvent aller a 'encontre des intéréts des consommateurs. Il s’agit de rendre compte de
Pexistence d’une «structure de marché exagérément concurrentielle». La premiere
section permet donc de montrer que l'octroi des compétences de régulation a un

régulateur unique et capturé ne permet pas d’obtenir un équilibre de premier rang.
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Dans une seconde section, nous montrons comment les interactions entre deux
régulateurs, poursuivants des objectifs diamétralement opposés, peuvent permettre de
retrouver les conditions d’une concurrence efficace et rapprocher Iéquilibre de la

solution de premier rang souhaitée.

Section1 — L’¢évolution du processus concurrentiel dans le cadre d’un

régulateur unique

Pour comprendre quel équilibre émerge de la confrontation des deux régulateurs, il
faut au préalable déterminer a quel résultat aboutirait la mise en ceuvre de la régulation
par un régulateur unique. Dans un premier temps, nous déterminons de quelle maniere
Pautorité politique peut ralentir le processus concurrentiel pour favoriser 'opérateur
historique. Dans un second temps, nous cherchons a poser les bases de la notion de
structure de marché exagérément concurrentielle, c’est-a-dire I’équilibre engendré par une

régulation exercée au profit des opérateurs alternatifs.

1 — Régulation par les autorités politiques et émergence d’un équilibre sous-

concurrentiel

L’objectif est ici de déterminer I'influence des objectifs privés sur le déroulement du
processus concurrentiel. Nous montrons de quelle maniére les compétences de régulation
économique peuvent entraver le développement de la concurrence en permettant a
Iopérateur historique de profiter de son avance technologique et stratégique pour
conserver ses parts de marché au détriment des nouveaux entrants et des

consommateurs.

1.1 La transposition des directives européennes

Comme nous I'avons déja précisé, le pouvoir législatif ne fait pas directement partie
des compétences de régulation économique. Cependant, comme il détermine le
déroulement du processus de libéralisation, son impact sur le développement de la

concurrence est évident. De plus, nous avons vu que la Commission européenne occupe
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une place prépondérante dans la définition des réglementations nationales. Celle-ci est en
effet a Porigine des directives et des éventuelles sanctions qui frappent les Etats membres
lorsqu’ils ne respectent pas les délais ou les principes des directives. Ainsi, il est nécessaire
d’appréhender 'usage du pouvoir réglementaire par les autorités politiques car il influe
directement sur le processus de régulation et que la Commission peut intervenir pour
contraindre les gouvernements a se conformer a ses objectifs. Dans cette perspective,
nous distinguons la possibilité pour le gouvernement de retarder la transposition des

directives et sa capacité de ne pas respecter certaines exigences du droit communautaire.

a) Les délais de transposition

Le pouvoir réglementaire est la premicre compétence a disposition de Iautorité
politique pour protéger 'opérateur historique des pressions concurrentielles. En retardant
la transposition des directives européennes, le gouvernement peut empécher les
opérateurs alternatifs d’accéder a certains segments du marché et asseoir la position de

monopole de 'opérateur historique sur ces marchés.

L’impact du retard dans la transposition des directives sur la concurrence dépend
bien sar du contenu des directives en question. Ainsi, la non-transposition des directives
relatives a la libéralisation de certains segments du marché interdit tout développement de
la concurrence, au-dela de ce que permettrait un usage inefficace des compétences de
régulation. En France, la transposition du paquet télécom avec pres de deux ans de
retard, sur les échéances prévues par les autorités européennes, a contribué a ralentir le
processus de libéralisation. Jusqu’a la transposition de ces directives, les opérateurs
alternatifs sont, par exemple, restés soumis a la procédure d’autorisation alors que la
directive « acces » assouplissait le cadre en vigueur en préconisant un simple régime de
déclaration. De méme, la fourniture des obligations de service universel est longtemps
restée un domaine réservé a I'ancien monopole alors que la directive « service universel »

prévoyait la mise en concurrence des opérateurs.

Le tableau ci-dessous permet de rendre compte des transpositions des directives
européennes en droit national dans les différentes Etats membres depuis I’année 2000.
Les zones gris clair indiquent les pays en retard dans la transposition des directives, les

zones gris foncé indiquent les pays dont le retard est supérieur a celui de la France.



6. Limpact des objectifs privés des régulatenrs sur le processus de libéralisation 179

Ce tableau révele que la France fait partie des plus mauvais éleves européens en
termes de transposition des directives en dépassant systématiquement les limites fixées

par Bruxelles.

Nombre de | Nombre de directives dont les mesures nationales d’exécution ont
directives ¢té communiquées par les Etats membres
Pays  |applicables'”

concernant | | g |pK P|FI|S |UK

la société de
Date Pinformation
07/09/05 22 21 (21| 22 21 (22 (22| 22
11/07/05 21 2121 21 211211211 21
02/05/05 21 21121 21 21121121 21
03/03/05 21 21121 21 21121121 21
10/01/05 19 191191 19 19119119 19
15/11/04 19 19 19 19119119 19
31/08/04 19 19 19 19119119 19
30/04/04 19 15119 | 19 19118 19| 19
29/02/04 19 1519 | 19 19118 (19| 19
31/12/03 19 14114 | 19 14118 |19 | 19
31/10/03 19 14 114 | 19 14118 19| 18
31/08/03 18 14114 | 14 14117 | 18| 14
30/06/03 14 1314 | 14 14114114 | 14
30/04/03 14 1314 | 14 13113 |14 | 14
28/02/03 13 1213 13 12112 13| 13
31/12/02 13 12113 13 12112 13| 13
30/10/02 13 1213 13 12112 13| 13
31/08/02 13 11|13 13 12112 13| 13
10/06/02 13 11 (13| 13 1211213 | 12
10/05/02 13 11|13 13 1211213 | 12
04/02/02 13 11|13 13 1211213 12
04/12/01 14 1213 | 14 13113 14| 13
04/10/01 14 11 (13| 14 13113 14| 13
31/07/01 13 10 (13| 13 13113 13| 13
31/05/01 13 9 |13 13 1311313 13
31/03/01 13 9 |13 | 13 13113113 13
30/01/01 12 8 [12] 12 12112121 12
30/11/00 12 8 |12 12 12112121 12
08/08/00 12 8 [12] 11 12112121 12

Source : Commission européenne.

132 Par « directives applicables », il faut entendre toutes les directives en vigueur (non abrogées et en couts
de validité), applicables en droit interne des Etats membre, qu’elles aient été ou pas transposées par un ou
plusieurs Etats membre, dont ’échéance de transposition se situe a une date d’échéance inférieure ou égale
a la date de référence.
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b) Les principes de transposition

Outre le délai dans la transposition des directives, les autorités politiques peuvent
chercher a protéger Popérateur historique en allant a I'encontre de certains principes
imposés par les autorités européennes ou en profitant des marges de manceuvre qui leur
sont laissées. Dans la procédure d’attribution des licences, les délais peuvent excéder ceux
préconisées par la Commission (Belgique) ou les conditions d’octroi des licences peuvent
étre plus contraignantes que celles contenues dans les directives. En France, la
Commission souligne ainsi que la clause relative a la contribution a la recherche et au
développement constitue un obstacle a 'entrée sur le marché pour certains opérateurs

(Commission européenne, 1999).

Dans le domaine du service universel, le législateur francais a également ignoré une
partie de la réglementation européenne notamment en excluant les avantages immatériels
du calcul des cotts de ce service. Tout en respectant la réglementation nationale, les
contributions dues par les opérateurs alternatifs étaient nécessairement supérieures a
celles qui auraient résulté d’une stricte application de la législation européenne. Par la
suite, I'Ftat francais a été condamné par la CJCE et la loi francaise a été modifiée pour
tenir compte des exigences de la Commission ; les contributions des opérateurs ont été

rétrospectivement recalculées par PART et la différence leur a été restituée.

De maniere plus générale, le cadre législatif, en organisant la répartition des
compétences entre les deux régulateurs, peut également étre a lorigine d’un
ralentissement du processus concurrentiel en entrainant des délais excessifs ou un
manque de transparence lorsque les deux régulateurs doivent se prononcer sur une méme

décision (Commission européenne, 1999).

En dehors de la réglementation, les pouvoirs de régulation économique peuvent
permettre au gouvernement de protéger 'opérateur historique en ralentissant le processus

concutrrentiel.
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1.2 La régulation du marché amont
Les premiéres missions de régulation économique consistent, d’abord, a autoriser
Paccés au marché pour les opérateurs alternatifs grice a I'obtention des licences et,

ensuite, d’ouvrir le réseau de Popérateur historique grace a la fixation des tarifs d’acces.

a) L’acces au marché

Le pouvoir d’octroi des licences est une des premicres compétences de régulation
économique pouvant permettre au gouvernement de ralentir la libéralisation du marché.
Sans aller jusqu’a refuser arbitrairement d’attribuer une licence a certains opérateurs, ce

pouvoir permet, en effet, de limiter le nombre de concurrents sur le marché.

Il peut s’agir de dépasser le délai maximal fixé a six semaines par la législation
communautaire ou d’imposer des taxes et redevances susceptibles de dissuader certains
opérateurs d’entrer sur le marché. Ce détournement des procédures ne peut affecter que
les petits opérateurs, c’est-a-dire ceux proposant des offres ciblés sur certaines zones
géographique ou certains consommateurs (les professionnels, notamment). Il permet de
diminuer les pressions concurrentielles sur ces segments de marché au bénéfice des
opérateurs en place. La Commission a réguliecrement critiqué la procédure frangaise
d’attribution des licences en soulignant la lenteur des procédures et la fixation des taxes et
redevances a un niveau apparemment supérieur aux couts administratifs. Ces deux
¢léments sont susceptibles de bloquer 'acces au marché pour les opérateurs alternatifs

(Commission européenne, 1999).

b) L’acces au réseau

La problématique des tarifs d’acces au réseau est la méme pour I'interconnexion et le
dégroupage. Afin de protéger opérateur historique, le gouvernement peut définir une
méthode ou une regle de calcul permettant de fixer, ou d’accepter, des tarifs élevés
d’acces au réseau. Ainsi, les infrastructures de 'opérateur historique seraient fortement
valorisées tout en limitant le nombre de concurrents. En effet, des tarifs d’interconnexion
ou de dégroupage élevés, s’ils sont associés a de faibles tarifs appliqués au utilisateurs
finals par Popérateur historique, ont pour effet de réduire les marges des nouveaux

entrants et ainsi d’entraver la concurrence.
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En outre, si la méthode de calcul des tarifs d’acces au réseau est législativement
définie et si les calculs effectués sont vérifiables, le gouvernement peut également jouer le
jeu de l'opérateur historique en s’accommodant d’un certain retard dans la procédure
devant aboutir a la publication de ces offres d’acces. Au début du processus de
libéralisation, la Commission européenne a réguliecrement souligné les entraves que
constituaient de tels délais pour le développement de la concurrence, notamment en

Allemagne et en Belgique (Commission européenne, 1999 et 2000).

Les études empiriques réalisées dans les pays européens viennent confirmer cette
tendance. Bauer (2005) et Edwards et Waverman (2006) montrent que la propriété
publique de Topérateur historique affecte positivement le niveau des tarifs
d’interconnexion. Edwards et Waverman (20006) soulignent cependant que cette relation
est atténuée lorsqu’il existe une autorité de régulation indépendante. Nous discuterons

plus précisément de ce résultat dans la sous-section suivante.

1.3 La régulation sur le marché aval

En dehors de l'accés au marché et aux infrastructures, les pouvoirs de régulation
économique peuvent s’exercer sur l'activité des opérateurs en place afin de s’assurer que
la concurrence se développe au bénéfice des consommateurs (régulation tarifaire,
fourniture du service universel). Nous montrons comment ces objectifs peuvent étre

détournés au bénéfice de I'opérateur historique.

a) La régulation des tarifs de détail
Afin d’envisager le détournement des objectifs de la régulation tarifaire au profit de
Popérateur historique, il est nécessaire de distinguer la tarification du service universel et

les services ou la concurrence est en cours de développement.

Paradoxalement, la diminution des tarifs de détail n’est pas un signe de
développement durable de la concurrence dans les industries de réseau. Comme nous
I'avons souligné dans le chapitre précédent, une diminution du prix d’un service pour
lequel la concurrence est encore peu développée peut piéger les concurrents dans un effet
de ciseau tarifaire. Cet effet survient si les tarifs d’acces au réseau de opérateur historique

empéchent les différents concurrents de s’aligner sur 'offre de détail proposée. Ainsi,
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dans une situation de marché contestable, 'opérateur historique tente de proposer une
baisse du prix de certains services afin de diminuer les perspectives de profit des
opérateurs alternatifs. L.a mission du régulateur est, dans ce cas, de limiter les diminutions

tarifaires pour permettre le développement de la concurrence.

Dans ces conditions, la capture du régulateur par l'opérateur historique risque
d’entrainer des prix faibles sur les segments contestables du marché afin d’en exclure les
opérateurs concurrents. A long terme, cette situation ne bénéficie cependant pas aux
consommateurs car ’éviction de certains concurrents du marché peut permettre a

Popérateur historique de retrouver sa position de monopole dans le futur.

Le cas des tarifs du service universel est différent. La fourniture de ce service génére
un cout net positif pour I'opérateur historique qui est alors tenté d’augmenter les tarifs

afin de limiter ses pertes.

Un régulateur capturé par 'opérateur historique peut donc accepter des tarifs élevés
lorsqu’il s’agit du service universel. Rappelons cependant que le cadre décrit dans la partie
précédente souligne la volonté du régulateur politique d’éviter que le processus de
libéralisation ne détériore la satisfaction des consommateurs. Ainsi, le gouvernement est
susceptible d’aller a 'encontre de la stratégie de I'opérateur historique en lincitant a

réduire les tarifs du service universel.

Par ailleurs, nous avons montré dans le chapitre précédent que les rares oppositions,
contre 'avis de PART, entre le Ministre chargé des télécommunications et les offres de

France Télécom, portaient principalement sur les hausses de tarif du service universel.

Afin de favoriser Popérateur historique quant a la fourniture du service universel,
une stratégie alternative pour le gouvernement consiste a influer sur les contributions

versées par les opérateurs alternatifs pour financer ce service.

b) Les contributions au financement du service universel
Dans la mesure ou lopérateur historique est chargé de fournir la plupart des
composantes du service universel, toute surestimation des couts de ce service lui permet

de recevoir des contributions plus élevées de la part des autres opérateurs.
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Comme nous I'avons vu, I'estimation des cotlts du service universel procure au
régulateur un certain pouvoir discrétionnaire. Le calcul du cott du service universel est,
en effet, effectué a partir des comptes de Popérateur historique. Des lors, la convergence
d’intérét entre cet opérateur et lautorité politique peut conduire a une valorisation

excessive des couts.

De méme, le calcul des bénéfices immatériels procurés par la fourniture de certaines
obligations du service universel peuvent étre sous-estimés afin d’augmenter les
contributions dues par les nouveaux opérateurs privés. Ainsi, sans diminuer lutilité des
consommateurs, le gouvernement peut minimiser le cout de fourniture de ce service pour

Popérateur historique, au détriment des autres opérateurs.

Pour conclure, 'usage des compétences de régulation économique par un régulateur

capturé par Popérateur historique conduit a la création d’un marché sous-concurrentiel.

Des tarifs d’acces au réseau élevés associés a des prix de détail suffisamment faibles
peuvent exclure certains opérateurs du marché et empécher les consommateurs de

bénéficier des diminutions de prix engendrées par une concurrence effective et durable.

Les contributions dues par les opérateurs alternatifs au titre du financement du
service universel peuvent étre majorées pour maximiser le profit de 'opérateur historique,

et ce, sans diminuer lutilité des consommateuts.

L’impact négatif d’une régulation mise en ceuvre par Pautorité politique est renforcé
par le fait que de nombreuses décisions sont prises sur la base d’informations transmises
au régulateur par cet opérateur. Si les intéréts de ces deux parties convergent, elles
peuvent s’accorder pour cacher certaines informations au marché. On peut citer, par
exemple, les couts supportés par opérateur historique pour assurer la maintenance ou le

développement du réseau.
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2 — Régulation par une autorité indépendante et émergence d’une structure de

marché exagérément concurrentielle

La situation de concurrence imparfaite envisagée dans la section précédente a été
largement décrite par la théorie économique. Toutefois, la situation concurrentielle
résultant de la capture d’un régulateur indépendant par les opérateurs alternatifs nécessite

un examen plus approfondi.

Dans cette optique, il est important de distinguer les effets d’une concurrence
s’opérant au bénéfice des nouveaux opérateurs et au bénéfice des consommateurs. Nous
cherchons alors a identifier par quel biais 'agence de régulation indépendante peut faire
émerger une structure de marché exagérément concurrentielle en imposant une régulation

sur-contraignante a opérateur historique.

2.1 Entrée inefficace et risque élevé de faillites
L’¢tude des comportements stratégiques de lagence de régulation portant sur
Pentrée de nouveaux opérateurs sur le marché, nécessite de considérer deux aspects

apparemment similaires, mais pourtant différents, des objectifs privés de ce régulateur.

Le premier aspect reflete la convergence d’intérét entre I'agence et les nouveaux
opérateurs privés alors que le second prend en compte la divergence d’intérét avec
Popérateur historique. Les objectifs des opérateurs alternatifs et de "opérateur historique
étant opposés, défendre les premiers ou accentuer les contraintes pesant sur le second

pourrait a priori générer les mémes comportements de la part de 'agence de régulation.

Le domaine de I'octroi des licences fait cependant exception a cette affirmation. En
effet, lorsque les opérateurs alternatifs sont déja présents sur le marché, leur objectif sur
Pintensification de la concurrence est le méme que celui de 'ancien monopole : limiter le

nombre d’opérateurs afin de profiter des profits engendrés par une situation d’oligopole.

Si l’agence de régulation détient le pouvoir d’octroi des licences et si 'on considére le

. o . , , N o
premier aspect des objectifs privés de I'agence, on peut s’attendre a une limitation du
nombre de nouveaux concurrents. Dans ces conditions, la structure de marché qui
émerge est inefficiente puisqu’elle peut conduire a Pexclusion de certains opérateurs
efficients et peut, a terme, favoriser la collusion entre les opérateurs autorisés

(Armstrong, 1999).
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En revanche, si 'on considere que 'agence cherche a accroitre les contraintes pesant
sur 'opérateur historique, elle peut chercher a intensifier la concurrence en augmentant le
nombre de licences accordées, quitte a permettre I'entrée sur le marché d’opérateurs
inefficaces. Cette notion d’entrée inefficace de firmes sur le marché a été évoquée par
Laffont et Tirole (1993)!33. La conséquence est un risque élevé de faillite pour ces

opérateurs et une déstabilisation temporaire de ’équilibre concurrentiel’??,

La procédure d’attribution des licences pour la boucle locale radio peut témoigner de
ce risque. Cette procédure, décrite dans la partie précédente, a abouti a la sélection de
treize opérateurs différents pour les 54 licences a attribuer (2 licences nationales, 44

licences régionales et 8 licences dans les DOM).

Les critiques sur I'action de PART ont porté tant sur le nombre élevé d’opérateurs
sélectionnés que sur leur manque d’expérience sur le marché francais des
télécommunications. Ainsi, pour lattribution des licences nationales, des opérateurs tels
que Cegetel, 9 Télécom Réseau ou Siris se sont vu préférer les opérateurs FirstMark (créé
en 1998) et Fortel (créé en 1999) bien que la cohérence du projet de ce dernier ait été
jugée tres moyenne par PART!3. Apres le rapprochement entre ces opérateurs, moins de
deux ans apres lattribution de leurs licences, la société Fortel a finalement demandé le
retrait de sa licence d’exploitation pour le réseau ouvert au public (décision 02-1071 de
IPART). Un an plus tard, FirstMark, désormais seul opérateur national, rendait également

une partie des fréquences qui lui avaient été attribuées.

L’exploitation des licences régionales génere le méme constat d’échec. Sur les onze
détenteurs de licences régionales et DOM, sept ont rendu ou perdu tout ou partie de leur
licence moins de deux ans aprés leur attribution. Dans la plupart des cas, ces licences
n’ont pas trouvé de nouvel acquéreur. Notons toutefois que I’échec du développement de

la boucle locale radio ne tient pas uniquement a Paction de 'ART. De nombreux

133 I ’entrée inefficace est ici provoquée par un décideur public qui, anticipant que le régulateur capturé par
le monopole va chercher a limiter le nombre d’entrée, doit accroitre le nombre de concurrents sur le
marché (chapitre 13).

134 On peut, par exemple, se référer a la crise qui a touché le secteur des télécommunications en 2001.

135 Seuls deux opérateurs sur les huit candidats ont recu une note inférieure a Fortel pour la cohérence de
leur projet et la capacité d’atteindre leurs objectifs.
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opérateurs étaient, en effet, fragilisés par le contexte de retournement du marché et par la

diminution de leurs sources de financement.

L’impossibilité de 'ensemble des opérateurs a tenir leurs engagements souligne la
défaillance de la procédure de sélection. 'importance du nombre d’opérateurs ayant
obtenu une licence et la mise a I’écart de certains opérateurs ayant une solide expérience
du marché frangais (le dossier de France Télécom a été refusé pour avoir été apporté avec
deux minutes de retard sur la date limite fixée...), a sans doute contribué a déstabiliser le
marché. Face a ce bilan mitigé, de nombreuses critiques ont touché I’ART, la
CSSPPCE souligne a ce propos: «le role de PART n’est pas de créer la concurrence en
multipliant les licences et en culpabilisant les opérateurs non candidats face a un marché
qui n’existe pas encore, mais d’établir les conditions qui permettent a la concurrence de

s’exercer loyalement et durablement » (CSSPPT, 2001).

D’une manicre plus générale, on peut noter que sur les licences accordées par PART
depuis 1996, plus d’un tiers ont été abrogées, le plus souvent par défaillance du titulaire
(Penard, 2003). Cet indicateur montre la difficulté pour les opérateurs de devenir
économiquement viables face a un opérateur historique puissant et, en conséquence, la
nécessité de sélectionner des opérateurs qui pourront concurrencer durablement 'ancien

monopole.

2.2 Rémunération sous-efficace du réseau de Popérateur historique et déficit
d’investissement dans les infrastructures alternatives

Si I'agence de régulation est capturée par les nouveaux opérateurs privés ou si elle
cherche a augmenter les contraintes pesant sur opérateur historique, les conséquences
sont identiques en termes d’établissement des tarifs d’acces au réseau. En effet, 'agence
doit étre amenée a fixer des tarifs d’acces inférieurs a la valeur optimale afin de faciliter
I'acces des opérateurs alternatifs au marché. Ceci amene deux conséquences négatives sur

le processus de régulation.

D’une part, on assiste une diminution de Pefficacité allocative avec une répartition
des profits plus favorables aux opérateurs alternatifs. Cette allocation sous optimale est
due a la sous-rémunération du réseau de 'opérateur historique. En outre, 'opérateur
historique est moins incité a opérer de nouveaux investissement car ceux-ci sont sous

rémunérés et bénéficient en méme temps aux nouveaux entrants (Bourreau et Debroeck,



6. Limpact des objectifs privés des régulatenrs sur le processus de libéralisation 188

1999 ; Armstrong, 1999). La décision des opérateurs historiques d’investir ou non dans
de nouvelles technologies, comme la fibre optique!®, est bien sar étroitement liée a
Iétendue de la régulation imposée par Bruxelles et sa mise en ceuvre par les autorités
nationales. Comme le précise le président de France Télécom, D. Lombard, seul un
partage des infrastructures «dans des conditions économiques acceptables »'¥7 peut

permettre aux opérateurs d’entreprendre ces investissements.

Drautre part, il faut tenir compte de la relation existant entre le niveau des tarifs
d’accés au réseau et le niveau des investissements réalisés par les nouveaux opérateurs

dans les infrastructures alternatives.

Les tarifs d’accés au réseau doivent, en effet, étre déterminés en arbitrant entre
Pobjectif d’efficacité statique, pour permettre aux nouveaux acteurs d’accéder au réseau
tout en fournissant les services a moindre cout, et Pobjectif d’efficacité dynamique qui
vise a promouvoir I'innovation (Kiessling et Blondeel, 1999). En diminuant les tarifs
d’acces par rapport a leur valeur optimale, le régulateur diminue les incitations des
opérateurs alternatifs a investir dans les infrastructures innovantes. Les opérateurs qui
avaient initialement prévus de déployer leurs propres infrastructures choisissent
finalement d’adopter une stratégie d’attente et de profiter de tarifs d’acceés avantageux

(Cartelier et Crocq, 2002).

L’action du régulateur a donc deux conséquences majeures : elle décourage les
innovations technologiques et limite la concurrence par les infrastructures alors que celle-
ci est nécessaire pour instaurer une concurrence durable et non régulée. Notons que tant
que cette concurrence n’est pas installée, le réle de agence de régulation est pérennisé

car il subsistera le besoin de réguler I’acces au réseau de opérateur historique.

2.3 Baisses limitées des tarifs de détails
La procédure de controle tarifaire est également un outil a disposition de I'agence de
régulation pour empécher 'opérateur historique de proposer certains nouveaux services

ou des baisses de tarifs. Ces nouveaux services, bien que bénéfiques pour le

136 T a fibre optique doit permettre de satisfaire de nouveaux usages tels que la télévision haute définition,
le téléchargement instantané de films, la visiophonie. ..
137 G. Deleurence, Olnet, le 17 janvier 2006 : « France Télécom choisit la fibre optique pour Iapres

ADSL ».
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consommateur, permettent a I'opérateur historique d’accroitre ses parts de marché au

détriment des nouveaux entrants.

Comme nous I'avons vu, la régulation tarifaire consiste en un arbitrage entre les
gains a court terme pour les consommateurs procurés par une baisse des tarifs et le
développement de la concurrence a long terme. Pour permettre aux nouveaux entrants de
concurrencer 'opérateur historique, 'agence de régulation est amenée a fixer un prix
plancher aux offres de ce dernier sur les différents segments du marché. Pour capter la
clientele de Pancien monopole, les opérateurs alternatifs doivent proposer des prix
inférieurs a ceux pratiqués par ce dernier. Si 'agence de régulation est capturée par les
nouveaux opérateurs privés, elle doit cependant étre amenée a fixer un prix plancher a un
niveau trop élevé. Dans ce cas, pour augmenter leurs parts de marché, les nouveaux
entrants n’ont pas besoin de recourir a une forte diminution de leurs tarifs. Ceci a pour
conséquence de réduire le surplus des consommateurs. Néanmoins, cette perte de surplus
est 2 nuancer dans la mesure ou les opérateurs alternatifs se livrent également a une
concurrence entre eux et doivent donc réduire leurs tarifs pour attirer les consommateurs
ayant choisi de quitter 'opérateur historique. La perte de surplus est toutefois évidente
pour les consommateurs captifs de Popérateur historique et qui ne bénéficient pas des

baisses de tarifs envisagées par cet opérateur.

L’étude sur la connaissance du marché des télécommunications par les ménages
francais, commandée par ’ART au cabinet CSA (ART, 2003), témoigne bien de
Pexistence de consommateurs captifs. Cette étude montre que, cinq ans apres la
libéralisation du secteur, les connaissances des ménages sur les possibilités de changer
d’opérateur téléphonique restent assez limitées : 83% des personnes interrogées ignorent
Iexistence d’offres concurrentielles. Parmi elles, 17% déclarent de rien connaitre, 46%
déclarent connaitre uniquement le nom de certaines entreprises et 20% connaissent un
peu les entreprises et leurs offres. Ces consommateurs, peu enclins a profiter des baisses
de tarifs proposés par des opérateurs dont ils ignorent les offres, subissent

nécessairement les mesures empéchant Popérateur historique de diminuer ses prix.

Enfin, un niveau élevé de prix pour les offres de lopérateur historique peut
permettre aux opérateurs alternatifs peu efficients de réussir a se maintenir sur le marché

tant qu’ils sont protégés par I'agence de régulation. Le risque est de voir le nombre de
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faillites augmenter et le marché se déstabiliser lors des premiers mouvements de

dérégulation.

2.4 Financement sous-efficace des obligations de service universel

Dans le domaine du service universel, 'agence de régulation peut user de la marge
discrétionnaire que nous avons décrite précédemment pour sous-estimer les cotts nets de
fourniture de ce service. Les contributions des opérateurs alternatifs sont alors réduites et

le cout a la charge de 'opérateur historique automatiquement accru.

Les conséquences d’une sous-évaluation des couts de fourniture du service universel

restent limitées a la répartition du profit entre les opérateurs et n’ont pas d’impact sur le
b 1 > 2

surplus des consommateurs. L’accroissement de la charge pesant sur lopérateur

historique ne doit en effet pas modifier la qualité du service.

2.5 Implications de DPexistence d’une structure de marché exagérément
concurrentielle

L’existence de deux structures de marché sous optimales rend complexe toute
évaluation des programmes de libéralisation nationaux car ces structures ont une

influence opposée sur les indicateurs de performance de la libéralisation.

Notamment, Pexistence d’une structure de marché exagérément concurrentielle
remet en cause linterprétation de deux indicateurs régulicrement mis en avant pour

évaluer les programmes de libéralisation :

Tout d’abord, 'observation de faibles tarifs de détail ne témoigne pas nécessairement
d’'un déroulement efficace du processus de libéralisation puisqu’elle peut également

signifier I’existence de prix anti-concurrentiels.

Ensuite, des tarifs d’interconnexion particuli¢rement bas, bien que favorables aux
opérateurs alternatifs, limitent les investissements de 'ensemble des opérateurs dans de

nouvelles technologies de réseau, et ce, au détriment des consommateurs.

Ces remarques permettent de préciser certains résultats d’études empiriques portant
sur les performances des Fitats membres en matiére de libéralisation. Bauer (2005) puis

Edwards et Waverman (2006) cherchent notamment a évaluer I'impact de la propriété
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publique et de lintervention d’autorités indépendantes sur le niveau des tarifs
d’interconnexion. Ces auteurs montrent que la participation de P’Etat au capital de
Popérateur historique est généralement associée a un niveau élevé des tarifs d’acces au
réseau, alors que lintervention d’autorités indépendantes est associée a un faible niveau
de ces tarifs. Les résultats de ces études viennent confirmer les résultats de notre analyse

théorique.

Dans le domaine des tarifs d’acces au réseau, 'action du gouvernement est favorable
a Popérateur historique lorsque ce dernier n’a pas été privatisé. Les études menées par
Edwards et Waverman (2006) concluent alors a la capture du gouvernement par
Popérateur historique. Ils montrent ensuite que, lorsque la régulation est mise en ceuvre
par une autorité indépendante, les tarifs d’interconnexion s’établissent a un niveau
d’autant plus faible que cette agence est indépendante. Notre étude théorique permet de
proposer une interprétation que n’envisagent pas les auteurs de cette étude. Ces résultats
peuvent en effet témoigner d’une mise en ceuvre de la régulation au profit des opérateurs
alternatifs et donc de I'existence d’une capture de I’agence de régulation indépendante par

ces opérateurs.

Dans la mesure ou I'on ignore le niveau optimal des tarifs d’interconnexion, c’est-a-
dire ceux fixés en 'absence de capture et d’asymétrie d’information, les résultats de ces
études empiriques permettent d’accréditer I'occurrence d’une capture du gouvernement

par Popérateur historique et de I'agence de régulation par les nouveaux opérateurs privés.

Compte tenu de cette capture, I'octroi des compétences de régulation a un régulateur
unique et capturé ne peut donc constituer une solution de premier rang pour
Parchitecture institutionnelle de la régulation du marché des télécommunications. Cette
proposition, triviale a partir du moment ou 'on considere des régulateurs capturés, peut
cependant nous servir de benchmark pour évaluer les arrangements institutionnels

alternatifs.

Dans la section suivante, nous examinons alors comment une répartition des
compétences entre 'agence de régulation et le Ministre chargé des télécommunications

peut permettre de se rapprocher des conditions d’une concurrence efficace.
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Section 2— Impact de la répartition des compétences sur le

développement de la concurrence

Dans cette section, nous envisageons les conséquences de la répartition des
compétences de régulation économique entre deux régulateurs capturés, respectivement

par 'opérateur historique et les opérateurs alternatifs.

La capture des régulateurs par des intéréts divergents n’est pas sans effet sur le choix
de l'architecture institutionnelle. Si, comme le fait généralement la littérature économique,
on ne considere pas cette divergence d’intérét, il convient d’attribuer 'ensemble des
compétences de régulation a un régulateur unique. Ce régulateur est celui qui est le moins
influencé par les opérateurs, qui dispose du moins de pouvoirs discrétionnaires et dont
les objectifs privés sont les plus proches de ceux des consommateurs. C’est sans doute ce
qui explique I’émergence d’un consensus quant a l'intervention d’autorités indépendantes
pour assurer les missions de régulation économique. La prise en compte de la capture de

chacun des régulateurs par des intéréts divergents remet en cause ce consensus.

Comme nous I'avons vu dans la section précédente, l'octroi des compétences de
régulation a un régulateur unique ne peut constituer une solution de premier rang si ce
dernier est capturé par certains opérateurs. Il s’agit alors de chercher la structure
institutionnelle la plus efficace pour mener a bien la régulation du marché des

télécommunications.

Nous révélons, dans un premier temps, deux effets spécifiques de la répartition des
compétences entre les régulateurs qui permettent de rapprocher cette organisation
institutionnelle d’une solution de premier rang. Celle-ci se défini comme I’équilibre atteint
lorsqu’un régulateur unique, parfaitement informé et non capturé, met en ceuvre la
régulation économique. Dans un second temps, nous nuancons notre propos en

envisageant les problemes inhérents a 'octroi de compétences a deux régulateurs.

1 — Conflits institutionnels et équilibre concurrentiel

I’objet de cette sous-section est de montrer comment la division des compétences
de régulation économique entre deux régulateurs capturés peut permettre de se

rapprocher d’une solution efficace. Cette solution consiste en une solution de second
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rang. La solution consistant a conférer ces missions a un régulateur unique et capturé est

alors reléguée a une solution de troisicme rang,.

Notre démarche repose sur la mise en évidence de deux effets spécifiques liés a la

répartition des compétences entre les régulateurs.

D’une part, nous montrons que la capacité d’un régulateur a favoriser une catégorie
d’opérateurs est atténuée par la présence d’un autre régulateur ayant des objectifs
opposés. Ainsi, si chaque régulateur dispose des compétences suffisantes pour remettre
en cause les décisions de son homologue, leur confrontation doit les inciter ex ante a

adopter un comportement visant a minimiser les conflits institutionnels.

D’autre part, en Pabsence d’un tel compromis ex ante, la confrontation des décisions
des régulateurs sur le marché peut étre a lorigine d’une plus grande efficacité du
processus de régulation. Si chaque régulateur met en ceuvre le processus de libéralisation
en faveur de la catégorie d’opérateurs par lequel il est capturé, 'autre régulateur peut
rétablir les conditions de la concurrence en répondant aux pressions de 'autre catégorie

d’opérateurs.

L’intuition que nous développons ici repose sur la répétition du jeu entre le
gouvernement et l'autorité indépendante. Les deux acteurs se trouvent, en effet, dans une
situation ou le caractére récurrent de leur confrontation peut les inciter a chercher un
compromis avant qu’une situation de conflit apparaisse. En prenant chacun comme
donné le fait que l'autre acteur est capturé par un groupe d’opérateur et que les situations
de conflits se répetent, les deux joueurs disposent de deux stratégies permettant de se
rapprocher de la solution de premier rang : une stratégie de surveillance réciproque ou
une stratégie de représailles. La premicre repose sur lincitation des deux joueurs a ne pas
favoriser de fagcon trop évidente I'un ou l'autre des groupes en anticipant la réaction de
lautre joueur qui déciderait immédiatement de rétablir I'équilibre en favorisant, a son
tour, le groupe qu’il préfere. Cette solution permet de trouver un compromis entre les
deux joueurs avant que le conflit survienne. En revanche, la seconde stratégie repose sur
la capacité de réaction de chacun des deux joueurs, une fois prise la décision de favoriser

I'un ou lautre des groupes.
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1.1 Emergence d’un compromis ex ante

L’existence possible d’un compromis ex ante est directement issue de 'opposition des
objectifs privés des régulateurs. Dans le cadre des pouvoirs exécutif et législatif, Persson,
Roland et Tabellini (1997) montrent que une séparation des pouvoirs entre deux autorités
est 2 méme de prévenir les comportement stratégiques des acteurs. L’existence d’un
conflit d’intérét entre ces acteurs requiert qu’ils s’accordent sur une politique publique. La
surveillance réciproque opérée par les deux autorités permet de garantir la satisfaction des
¢lecteurs-consommateurs. Nous reprenons cette idée en 'appliquant au domaine de la
régulation des télécommunications. Si I'agence de régulation cherche a accroitre les
contraintes pesant sur 'opérateur historique afin de favoriser les nouveaux opérateurs
privés, la réaction du gouvernement sera d’utiliser ses pouvoirs pour atténuer ces

contraintes, désavantageant ainsi les nouveaux opérateurs.

a) Le compromis dans les zones de compétences partagées
L’idée que la décision émergente doit nécessairement résulter d’'un compromis entre
les deux régulateurs est particulicrement pertinente lorsque les compétences de régulation

sont partagées dans un méme domaine.

Pour illustrer ce point, nous prenons a nouveau ’exemple du controle tarifaire. Dans
ce domaine, rappelons que PART dispose d’un pouvoir consultatif tandis que le
gouvernement prend la décision finale. Pour minimiser les conflits durant ce processus, il
faut qu’aucun des régulateurs ne puisse mettre en ccuvre des décisions directement
influencées par un groupe d’opérateur. Si 'on envisage une offre de France Télécom
respectant les conditions de la concurrence, PART, sous linfluence des opérateurs
alternatifs, peut émettre un avis défavorable a cette offre. Le gouvernement, sous
Iinfluence de opérateur historique, suivra alors d’autant moins I'avis de ART que cette
offre respecte effectivement les conditions de la concurrence, et homologuera donc
loffre en conséquence. Ainsi, pour éviter de mettre en évidence sa capture par les
opérateurs alternatifs, PART est incitée ex anfe a émettre un avis favorable sur les offres
concurrentielles de France Télécom. Dans I’hypothese ou loffre de France Télécom
serait anti-concurrentielle, le raisonnement est symétrique. L’avis de T'ART sera
défavorable et ce indépendamment du fait qu’elle soit capturée ou non les nouveaux

entrants. Ainsi, si le gouvernement homologue une offre anti-concurrentielle, 'ART
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cherchera a utiliser les voies de recours a sa disposition pour inverser la décision de
Pautorité politique. Pour éviter la mise en évidence de conflits institutionnels, le
gouvernement est incité ex anfe a ne pas homologuer les offres anti-concurrentielles de
France Télécom. Pour afficher son impartialité, il n’acceptera pas systématiquement les
offres de France Télécom et ne soutiendra que celles qui respectent les conditions de la

concurrence.

A titre d’exemple, on peut évoquer les négociations ayant entouré 'augmentation du
prix de 'abonnement de France Télécom en janvier 2005138, Ce cas est particuliecrement
intéressant car il touche directement les consommateurs, appelle I'intervention de ’ART

et des Ministres, tout en étant largement relayé par les médias.

Dans ce dossier, France Télécom souhaitait initialement une augmentation du tarif
de 'abonnement de 23% entre 2005 et 2008. Afin de compenser cette hausse tarifaire
pour les ménages, opérateur proposait de diminuer le tarif de base des communications

téléphoniques fixes de 5%.

Dans un premier temps, la négociation s’est déroulée entre l'opérateur et le
gouvernement. Ce dernier accorde la hausse du prix de 'abonnement (un euro par an
entre 2005 et 2008) en contrepartie d’une diminution des tarifs téléphoniques fixes de
26% sur la méme période!®. I’opérateur obtient ainsi la hausse de I'abonnement lui
permettant de couvrir I'entretien et la modernisation de son réseau et les consommateurs

bénéficient, en contrepartie, d’une baisse du prix des appels.

Dans un second temps, l'intervention de PART a permis 'émergence d’'un nouveau
compromis. En effet, avant de donner un avis favorable a laugmentation de
I'abonnement, PART a été en mesure d’imposer a France Télécom des mesures visant a
intensifier la concurrence du secteur. Ces contreparties ont été directement négociées
entre les services du Premier Ministre et le Président de PART, Paul Champsaur. Ce
dernier a été convoqué a Matignon pour envisager un arrangement avec l'opérateur
historique et éviter une situation ou 'ART, apres avoir émis un avis défavorable sur la

proposition tarifaire, serait désavoué par les Ministres en charge de ’homologation!#. Le

138 Décision tarifaire 2004168 de France Télécom et avis 05-0031 de ’ART.

139 e Monde daté du 11 janvier 2005 : «le PDG de France Télécom annonce une nouvelle politique
tarifaire ».

140 T ibération daté du 24 janvier 2005 : « Comment France Télécom a décroché sa hausse », p.18.
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lendemain, France Télécom accepte le compromis proposé par PART : en contrepartie de
la hausse de 'abonnement, Popérateur s’engage a baisser ses tarifs de dégroupage total

afin de laisser davantage d’espace économique a ses concurrents.

Au terme de la négociation, le jeu des différents intervenants a permis I’émergence
d’un compromis ex ante. Iopérateur historique a obtenu une hausse du prix de
I'abonnement tout en concédant une baisse des tarifs des communications profitant aux
ménages et une diminution des tarifs d’accés au réseau bénéficiant aux nouveaux

opérateurs privés.

L’émergence d’un compromis ex ante n’est, bien sur, pas systématique. Elle dépend
de la surveillance réciproque qui va s’établir entre les régulateurs et des recours possibles
en cas de conflit. Ainsi, plus les moyens permettant 2 ’ART de contrer une homologation
ministérielle sont importants, plus le gouvernement sera incité a ne pas dévier de I'intérét
général. Il peut s’agir pour PART de saisir le Conseil de la Concurrence pour qu’il
condamne ex post des pratiques anti-concurrentielles approuvées par le Ministre. Elle peut
également utiliser les médias pour dénoncer I'abus de pouvoir discrétionnaire dont
dispose le gouvernement. I.’exemple de I’homologation de I'offre « internet a I’école » est
sans doute le plus significatif de l'utilisation des possibilités de recours par PART. En
faisant intervenir le Conseil de la Concurrence, cette dernicre est parvenue a faire imposer

de nouvelles contraintes a 'opérateur et a rétablir ainsi les conditions de la concurrence.

En reprenant I’étude des divergences entre le gouvernement et ’ART sur le controle
tarifaire développée dans le chapitre 5, nous pouvons observer que ces divergences sont
devenues moins fréquentes au fur et a mesure que les deux régulateurs ont affiché leur
volonté a défendre leurs intéréts. Ainsi, si le test statistique présenté au début de la
section permet d’établir avec une marge d’erreur inférieure a 0,2% que le gouvernement
ne contredit PART que pour défendre Popérateur historique, cette marge d’erreur passe a

pres de 5% siT'on considere les trois dernieres années d’exercice de ’ART.

Ce résultat tend a montrer que les conflits initiaux ont contribué a modifier, non pas
les objectifs, mais la détermination des acteurs a les défendre. En jouant respectivement
de leurs pouvoirs consultatifs et décisionnaires, ’'agence de régulation et le gouvernement

en viennent a rapprocher leurs points de vue de telle sorte que les tarifs appliqués par



6. Limpact des objectifs privés des régulatenrs sur le processus de libéralisation 197

I'ancien monopole permettent aux nouveaux opérateurs de le concurrencer tout en lui

laissant une certaine marge de manceuvre.

Ce raisonnement peut étre appliqué non seulement aux autres domaines de
compétences partagées par ces deux régulateurs (répartition du financement du service
universel entre les opérateurs et octroi des licences) mais également indirectement a

I'ensemble des domaines de la régulation.

b) Le compromis en dehors des domaines de compétences partagées

Ce type de compromis ex ante peut également étre obtenu lorsque les deux
régulateurs opérent dans des domaines différents. Ainsi, si le gouvernement utilise ses
pouvoirs de régulation dans un domaine particulier pour déséquilibrer la répartition des
profits en faveur de I'opérateur historique, PART peut agir de manicre symétrique en
utilisant ses pouvoirs dans un autre domaine dans le but de favoriser les opérateurs

alternatifs.

Par exemple, en réaction a une hausse des contributions des opérateurs alternatifs au
financement du service universel décidée par le gouvernement, ART peut opposer une
baisse des tarifs d’acces au réseau. Si PART cherche a limiter les diminutions des tarifs de
détail de France Télécom, le gouvernement peut tenter d’accroitre les tarifs
d’interconnexion... Ainsi toute action d’un régulateur en faveur du groupe qui le capture
peut étre compensée par 'autre régulateur. Ces régulateurs doivent alors étre incités ex

ante a s’abstenir de tout comportement stratégique.

D’une manicere générale, pour parvenir a une discipline mutuelle et 2 ce compromis

ex ante, nous pouvons identifier au moins deux conditions préalables :

La premiere est que chaque régulateur doit disposer de pouvoirs suffisants pour
inciter Pautre régulateur a ne pas dévier du comportement optimal. Si un régulateur ne
dispose que d’un avis consultatif dans tous les domaines de la régulation économique
sans autre moyen d’action, il ne peut s’opposer efficacement au régulateur possédant le

pouvoir d’homologation.

La deuxieme condition est que le régulateur le plus incité a dévier du comportement

optimal ne doit disposer que d’une minorité des pouvoirs de régulation. Si cette condition
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n’est pas respectée, le régulateur le plus capturé dispose également des pouvoirs suffisants

pour s’imposer a l'autre régulateur. 11 a alors la motivation et les moyens nécessaires pour
> hY > Z 1 1 22 b

s’opposer durablement a lautre régulateur, remettant ainsi en cause I’émergence d’un

compromis. Nous reviendrons ultérieurement sur la notion de « degré de capture ».

Des oppositions entre les deux régulateurs peuvent néanmoins subsister sur des
points particuli¢rement stratégiques. Dans ce cas, et si 'obtention d’un compromis ex ante
est impossible, I’équilibre concurrentiel est menacé mais il peut étre maintenu grice a la
mise en place d’'un compromis ex post. Celui-ci peut étre obtenu griace a une répartition
spécifique et équilibrée des compétences : lorsquun groupe d’opérateur a été avantagé
par les décisions du régulateur qu’il a capturé, le second régulateur peut réagir en prenant
des mesures favorisant l'autre catégorie d’opérateurs. Les conditions d’une concurrence
loyale peuvent étre rétablies par ce compromis ex post. 11 se définit par la mise en place de
mesures compensatoires pour le groupe d’opérateur le moins favorisé et en réaction a

une décision jugée anti-concurrentielle par I'un des régulateurs.

1.2 Le compromis ex post

11 s’agit ici de s’interroger sur la situation ou les deux régulateurs favorisent chacun
simultanément et respectivement les nouveaux entrants et Popérateur historique. Nous
montrons que cette situation peut étre préférable a la mise en ceuvre d’une régulation
uniquement en faveur d’un des deux groupes d’opérateurs car les forces s’équilibrent non
plus par le jeu des menaces, comme c’est le cas pour le compromis ex ante, mais par celui
des « représailles ». En d’autres termes, il s’agit de montrer que la tendance de I’agence de
régulation a imposer des contraintes supplémentaires a opérateur historique peut étre
compensée par I'action d’un régulateur politique cherchant a diminuer les contraintes

pesant sur cet opérateut.

Pour ce faire, nous limitons, dans un premier temps, les compétences de régulation
économique a leurs domaines les plus importants, celui de la régulation des tarifs d’acces
au réseau et celui de la régulation tarifaire. Ensuite, nous intégrons les autres
composantes de la régulation économique. Enfin, nous comparons deux a deux les

différents arrangements institutionnels afin de montrer qu’une répartition des
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compétences entre deux régulateurs capturés peut étre préférable au recours a un

régulateur unique.

Dans cette optique, nous examinons les conséquences de P'action des régulateurs sur
Putilité des consommateurs et sur le niveau des investissements de Popérateur historique
dans ses infrastructures. Nous supposons qu’il n’existe aucune infrastructure alternative

o . .
pour les nouveaux entrants de sorte qu’ils n’aient que deux choix possibles : accepter les
tarifs d’acces au réseau fixés par le régulateur ou sortir du marché. Cette hypothese n’est
pas réellement restrictive dans la mesure ou un investissement dans des infrastructures
alternatives impliqué par un niveau sous optimal des tarifs d’acces est nécessairement

sous optimal.

a) Répartition des compétences de régulation tarifaire et de régulation de l'acces au

réseau
Rappelons tout d’abord les implications de loctroi des compétences de a un
régulateur unique. Nous envisageons ensuite les conséquences d’une séparation des

compétences entre deux régulateurs.

Soit lantorité politigue comme unique régulatenr

Nous avons vu précédemment que I'octroi des compétences de régulation tarifaire et
d’acces au réseau a une autorité politique, capturée par I'opérateur historique, entrainait
des tarifs d’interconnexion ou de dégroupage supérieurs au niveau qui serait décidé par
un régulateur non capturé. Parallélement, les tarifs de détail de I'opérateur historique sont
fixés a un niveau tel qu’ils peuvent bloquer 'accés au marché de certains concurrents. En
effet, des tarifs d’acces au réseau élevés, en augmentant les colts des opérateurs
alternatifs, leur imposent de proposer des tarifs de détail élevés. Pour conserver sa
clientele, Popérateur historique peut alors maintenir ses propres tarifs de détail a un
niveau élevé. Les consommateurs ne bénéficient donc pas des diminutions de tarifs
autorisées par la libéralisation du marché. De plus, si le gouvernement homologue des
offres de détail générant un ciseau tarifaire, les concurrents seront exclus du marché et
Putilité des consommateurs sera nécessairement réduite a long terme. L’arrangement

institutionnel consistant a confier a lautorité politique ces deux fonctions est donc
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incompatible avec le développement de la concurrence et la maximisation de lutilité

intertemporelle des consommateurs.

Soit lagence de régulation indépendante comme unique régulatenr

L’octroi de ces deux compétences a une agence de régulation indépendante a un
impact plus complexe sur l'utilité des consommateurs. En fixant les tarifs d’acces au
réseau a un niveau peu ¢élevé et en empéchant 'opérateur historique de diminuer ses tarifs
de détail, 'agence permet aux opérateurs alternatifs d’entrer sur le marché et de
concurrencer I'ancien monopole. Les faibles tarifs d’accés au réseau autorisent une
réduction des cotts pour les nouveaux opérateurs privés, tandis que les prix de détail
élevés de Topérateur historique leur permettent de limiter la baisse des prix nécessaire
pour inciter les consommateurs a changer d’opérateur. Le profit de ces opérateurs peut
ainsi étre accru, mais cette augmentation se fait au détriment de [lutilité des
consommateurs. En effet, les consommateurs de Popérateur historique'*! sont confrontés
a des tarifs supérieurs a ceux qui auraient été autorisés par un régulateur non capturé.
Parallelement, les clients des opérateurs alternatifs subissent également des tarifs élevés
dans la mesure ou ces opérateurs peuvent limiter la diminution de leurs tarifs pour

parvenir a concurrencer 'opérateur historique.

En outre, la sous-rémunération de son réseau doit inciter 'opérateur historique a
limiter ses investissements et agit donc au détriment de certaines avancées
technologiques. L’octroi des compétences de régulation de I'acces et des tarifs de détail a
une agence de régulation indépendante permet 'émergence et le développement de la
concurrence mais peut aussi aboutir a des tarifs de détail supérieurs a ceux acceptés par

un régulateur non capturé. On assiste alors a une baisse d’utilité des consommateurs.

La répartition des compétences entre les denx: régulatenrs
Nous supposons désormais que l'agence de régulation indépendante assume la

régulation de I'acces et que le gouvernement gere la régulation tarifaire.

141 Rappelons que certains de ces consommateurs sont captifs de 'opérateur historique pour des raisons
techniques ou du fait d’un déficit d’informations sur les offres concurrentes.
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Comme dans la situation précédente, les tarifs d’accés au réseau de l'opérateur
historique sont fixés en-de¢a de leur valeur optimale et cette sous-rémunération entraine
un déficit d’investissement dans les infrastructures. Cependant, les diminutions de prix
proposées par P'opérateur historique sont plus fréquemment homologuées dans la mesure
ou le risque de ciseau tarifaire est réduit du fait des faibles tarifs d’acces a ses
infrastructures. Ici, Putilité des consommateurs de Popérateur historique augmente avec la

baisse des prix de cet opérateur.

De méme, les opérateurs alternatifs peuvent proposer des prix inférieurs a ceux de
Popérateur historique dans la mesure ou leurs couts sont réduits grace a la diminution des
tarifs d’interconnexion et de dégroupage. L’utilité des clients de ces opérateurs augmente

donc également.

Nous pouvons cependant envisager que le gouvernement autorise l'opérateur
historique a diminuer ses prix de sorte que soit généré un ciseau tarifaire. Dans ces
conditions, I'agence de régulation cherchera a réduire les tarifs d’acces au réseau a la
période suivante afin de supprimer cet effet de ciseau et permettre aux opérateurs
alternatifs de proposer une offre concurrente. Cette situation, potentiellement favorable
aux consommateurs, est cependant peu envisageable car en envisageant les baisses de
profit des opérateurs a la période suivante, les régulateurs sont désincités a adopter un tel
comportement durant la premicre période. L’arrangement institutionnel consistant a
répartir les missions de régulation économique de sorte que l'agence de régulation
encadre les tarifs d’acces et le gouvernement les tarifs de détail permet donc d’accroitre

Putilité des consommateurs grace aux diminutions des prix de chacun des opérateurs.

Supposons enfin que les compétences de régulation économique sont réparties entre
les deux régulateurs, mais de maniere inversée : le gouvernement administre les tarifs
d’interconnexion et de dégroupage tandis que lagence de régulation a le pouvoir

d’homologuer les tarifs de détail de 'opérateur historique.

Dans ce cadre, les opérateurs alternatifs voient leurs colts augmenter et doivent
donc accroitre les tarifs de leurs services. Parallelement, 'agence de régulation limite la

diminution des prix de Popérateur historique afin de prévenir les ciseaux tarifaires.
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L’utilité des consommateurs est réduite puisque les prix de ensemble des opérateurs

sont supérieurs a leur niveau optimal.

Nous avons présenté quatre arrangements institutionnels représentant la répartition
des compétences de régulation de I'acces au réseau et de régulation tarifaire entre ’agence
de régulation indépendante et le gouvernement. En utilisant comme critére de classement
Iutilité des consommateurs et le niveau des investissements de opérateur historique dans
ses infrastructures, nous pouvons déterminer 'arrangement institutionnel se rapprochant

de la solution de premier rang.

La solution consistant a confier au gouvernement les deux missions de régulation
économique est la solution la plus éloignée du premier rang. L’utilité des consommateurs
est diminuée du fait des tarifs élevés et du risque de non-développement de la

concurrence.

Se trouve ensuite le cas ou la régulation de I'acces est confiée au gouvernement et ou
la régulation tarifaire dépend de 'agence de régulation. Comme dans le cas précédent, les
tarifs élevés diminuent 'utilité des consommateurs, méme si, dans ce cas le ciseau tarifaire

peut étre évité.

L’octroi des deux compétences de régulation économique a I'agence de régulation
génere un déficit d’investissement de 'opérateur historique dans ses infrastructures tout

en ne permettant pas nécessairement une diminution des tarifs des opérateurs.

Enfin, la répartition des compétences de régulation entre 'agence de régulation pour
I'acces au réseau et le gouvernement pour la régulation tarifaire s’avere étre la solution la
plus proche de la solution de premier rang. Bien qu’elle génére un déficit d’investissement
de Popérateur historique dans ses infrastructures, elle permet aux consommateurs de

bénéficier de baisses de tarifs.

Ainsi, dans la mesure ou I'on envisage la capture des régulateurs par les entreprises
qu’ils régulent, Parrangement institutionnel permettant de se rapprocher de la solution de
premier rang consiste a répartir les compétences de régulation entre les deux régulateurs
de la fagon suivante : 'agence de régulation administre les tarifs d’acces au réseau et le

gouvernement s’occupe de ’homologation des tarifs de détail.
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Nous avons jusqua présent limité notre raisonnement a ces deux seules
compétences de régulation économique. Nous allons maintenant étendre le raisonnement

aux autres compétences de régulation économique.

b) Extension du raisonnement aux autres domaines de la régulation

La régulation de I'acces et des tarifs de détail sont interdépendants des que I'on
envisage l'existence de ciseaux tarifaires. En outre, ces deux domaines influencent
directement les prix de détail proposés par les opérateurs et donc Tutilité des
consommateurs. Les autres compétences de régulation économique sont assez différentes

pour qu’on ne puisse pas les analyser exactement de la méme fagon.

D’une part, l'interdépendance existant entre la régulation de P'acces et des tarifs de
détail ne se retrouve pas dans les autres domaines de régulation. Il est alors difficile
d’établir comment Poctroi de compétences a un régulateur dans un domaine particulier

peut étre équilibré par 'octroi d’autres compétences au second régulateur.

D’autre part, 'influence des autres domaines de la régulation sur les prix de détail est
plus faible car ils ont principalement un impact sur les cotts fixes (par exemple, le prix
des licences). Cet effet sur les couts fixes se répercute sur les profits des opérateurs. Il
s’agit alors de savoir comment la répartition des compétences entre les deux régulateurs
peut permettre d’équilibrer la répartition des profits et donc jouer sur lincitation a entrer

ou non sur le marché.

Ainsi, on peut, par exemple, considérer que I’agence de régulation utilise son pouvoir
de sanction pour pénaliser 'opérateur historique quant a la tarification de ses
infrastructures (procédure de reglements de différends), a la stratégie de déploiement du
réseau (procédure de sanctions) ou a la stratégie commerciale (procédure de sanctions).
Dans ces conditions, 'opérateur historique est contraint de modifier son comportement
au bénéfice des opérateurs alternatifs mais au détriment de ses profits et dune
concurrence loyale. L’octroi de certaines compétences de régulation économique au
gouvernement peut permettre de rééquilibrer la répartition des profits entre les
opérateurs. En effet, si le gouvernement est responsable de I’évaluation et de la
répartition des cotts des obligations de service universel entre les opérateurs, il est

amené, comme nous I’avons vu, a surestimer ces couts afin d’élever la part supportée par
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les opérateurs alternatifs. Le raisonnement est identique si 'on considére la procédure
d’attribution des licences. Le gouvernement peut rééquilibrer Pexercice de la concurrence
en augmentant les taxes et redevances pesant sur les opérateurs afin d’influer sur leurs
décisions d’entrer sur le marché. Si c’est uniquement le traitement favorable de I'agence
de régulation qui permet a certains opérateurs d’accéder au marché, il peut étre préférable
que le niveau élevé des contributions du service universel ou des taxes et redevances leur

fassent changer leur décision.

D’une maniere générale, deux éléments nous semblent pertinents pour répartir les
compétences de régulation économique autres que celles relatives au controle tarifaire et

a la régulation de I'accés au réseau.

Tout d’abord, il faut considérer le degré de capture de chacun des régulateurs. Ce
degré de capture peut étre défini comme la propension que peut avoir le régulateur a se
conformer a la position de la catégorie d’opérateurs par laquelle il est capturé. Par
exemple, on peut considérer le pourcentage de décisions (en quantité et éventuellement
pondéré par les enjeux financiers de la décision) non conformes a l'intérét général prises
par ce régulateur. Pour estimer ce degré de capture, on peut se référer aux éléments
présentés dans la partie précédente. Pour la capture du gouvernement, ces indicateurs
peuvent étre la part, passée et présente, de P'Etat dans le capital de I'opérateur historique,
le montant des dividendes potentiellement pergus, le caractere interventionniste ou non
des autorités politiques, lactivité des associations de consommateurs (nombre
d’adhérents, nombres de plaintes...)... Pour la capture de 'agence de régulation, on peut
se référer a la fréquence des relations (formelles et informelles) qu’elle a avec les
différents opérateurs, lorganisation interne et la composition des associations
d’opérateurs, le nombre de recours contre les décisions de I'agence formés par les
différents opérateurs aupres des juges judiciaires ou administratifs, la reconversion
professionnelle des membres de l'agence (vers les opérateurs privés, vers 'opérateur

historique, dans la fonction publique...)...

Ensuite, il faut considérer 'impact de chaque compétence de régulation sur la
répartition des profits entre les opérateurs ou sur le développement de la concurrence.
Par exemple, le pouvoir de fixer le prix de certaines licences UMTS (fix¢é initialement a 5

milliards d’euros puis finalement ramenés a 619 millions d’euros) nous semble avoir un
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impact plus important sur le profit des opérateurs et le développement de la concurrence
que I’évaluation et la répartition couts du service universel (33 millions d’euros pour
Pannée 200414?). De méme, il est possible d’évaluer 'impact concurrentiel du pouvoir de
reglement des différends en examinant le montant du chiffre d’affaires impliqué dans

chacun des litiges.

La prise en compte de ces éléments doit permettre de proposer une répartition des
compétences entre les régulateurs afin d’obtenir un développement équilibré de la

concurrence sur le marché.

L’octroi de compétences de régulation économique a lautorité politique permet
d’éviter que des charges excessives pesent sur 'opérateur historique dans chacun des
domaines de la régulation. Il convient cependant de veiller a ce que Peffet inverse ne se
produise pas, c’est-a-dire un ralentissement du processus concurrentiel. Il faut veiller a ce
que le pouvoir du régulateur le plus enclin a détourner le processus concurrentiel soit
contrebalancé par un pouvoir plus important confié a autre régulateur. Compte tenu de
'analyse développée jusqu’a présent, il semble, sur des bases qualitatives, que le régulateur
le plus capturé soit le gouvernement. Dans ces conditions, certains pouvoirs de régulation
économique doivent lui étre confiés afin de rééquilibrer le jeu de la concurrence, mais de

maniere limitée pour ne pas trop défavoriser les nouveaux entrants.

2 — Conflits institutionnels et ralentissement du processus concurrentiel

La sous-section précédente nous a permis de justifier lintervention du
gouvernement dans le processus de régulation. La répartition des compétences entre
deux régulateurs permet d’obtenir une solution de second rang satisfaisante. Celle-ci est
toutefois a l'origine d’un accroissement des délais de prise de décision et d’une certaine

incertitude du cadre 1égal.

142 Décision 05-0917 de PART.
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2.1 Accroissement des délais

L’intervention conjointe du gouvernement et de 'agence de régulation, sur un méme
domaine de régulation, risque bien évidemment d’entrainer des délais de prise de décision
plus long. Ceci est notamment le cas lorsque I'agence de régulation doit émettre un avis
préalable a la décision du gouvernement. Ainsi, avant la transposition du paquet télécom,
la procédure de controle tarifaire accordait trois semaines a PART pour émettre son avis,
auxquelles s’ajoutait un mois pour la décision ministérielle. Le gouvernement ayant été
exclu de la procédure, le délai total a été ramené a trois semaines. Le constat est identique
pour la procédure d’attribution des licences. Aux quatre semaines dévolues a PART pour
instruire les licences aux opérateurs de services, s’ajoutent deux semaines octroyées au
Ministre pour rendre sa décision. En ce qui concerne les licences des opérateurs de
réseau, le délai accordé a PART et de trois mois auquel il faut ajouter un mois
supplémentaire pour la décision du Ministre!®. Ces deux exemples montrent que la
répartition des compétences entre deux régulateurs sur un méme domaine de la

régulation augmente les délais de prise de décision.

Cette augmentation des délais diminue efficience du processus de régulation en
retardant les baisses de tarifs dont peuvent bénéficier les consommateurs, la stratégie

commerciale de 'opérateur historique ou 'entrée des opérateurs alternatifs sur le marché.

2.2 Incertitude du cadre 1égal

L’intervention du gouvernement, associée a celle d’une agence indépendante dans le
processus de régulation, souléve un double probleme quant a la stabilité du cadre 1égal
entourant Iactivité des opérateurs. Tout d’abord, il existe une instabilité inhérente a toute
intervention politique. Ensuite, Iintervention de deux autorités peut engendrer une
instabilit¢é du cadre 1égal lorsque chacune d’elle cherche a accroitre son domaine de

compétence.

a) L’instabilité de l'intervention politique
L’intervention du gouvernement, méme si elle peut permettre de rééquilibrer les

conditions de la concurrence, introduit un biais politique dans le processus de régulation.

143 Décret n°99-25 du 13 janvier 1999.
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Comme nous I'avons vu dans la premicre partie, I'intervention politique soumet le
processus de régulation a une instabilité qui est due aux modifications des préférences des
dirigeants politiques ou aux changements de majorité. La poursuite de la privatisation de
Popérateur historique peut notamment modifier la volonté du gouvernement a protéger
les intéréts de cet opérateur. L’équilibre obtenu par la confrontation des objectifs privés
des deux régulateurs risque alors d’étre modifié au cours du temps. Cette instabilité
influence les décisions d’investissements de ’ensemble des opérateurs et porte donc

préjudice au développement de la concurrence.

Par ailleurs, il existe une autre limite a l'intervention politique dans la régulation des
marchés : le manque d’expertise économique du gouvernement. Cet aspect est cependant
a nuancer si I'on considére que les régulateurs cherchent a satisfaire les intéréts des
opérateurs. En effet, si la décision du gouvernement est dictée par les intéréts de
Iopérateur historique, le fait qu’il détienne ou non I'expertise nécessaire pour rendre une

décision favorable a la concurrence n’a pas d’incidence sur le processus de libéralisation.

b) L’instabilité du cadre 1égal

Le jeu politique entre le gouvernement et I’'agence de régulation voire la Commission
européenne entralne une remise en cause des mécanismes de controle. Il est alors
difficile, pour les opérateurs, d’anticiper 'ampleur du controle exercé sur leurs activités et

la nature des institutions chargées de ce controle.

L’évolution de la procédure du controle tarifaire rend compte des possibles
modifications du champ de compétences des régulateurs. Alors que la loi du 9 juillet
2004, transposant le paquet télécom, évingait le gouvernement de cette procédure, ce
dernier a cherché a limiter les nouveaux pouvoirs de PART au travers de la loi pour la
confiance en ’économie numérique (adoptée le 21 juin 2004). Lors de la seconde lecture
de cette loi a ’Assemblée Nationale, le 8 janvier 2004, les députés francais ont adopté un
amendement allégeant le controle sur les tarifs de l'opérateur historique. Il s’agissant
notamment de soustraire les services jugés «innovants» de cette procédure et de

favoriser la transition vers une régulation a posteriori des tarifs de détail de 'opérateur
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historique!'#. Cet amendement, qui permettait d’avantager l'opérateur historique au
détriment des opérateurs alternatifs, a immédiatement entrainé une réaction de la
Commission européenne. Celle-ci a mis en garde le gouvernement francais contre une
atteinte a la concurrence en soulevant le risque de « prix d’éviction ». Cette disposition a

ensuite été supprimée par le Sénat en deuxieme lecture!®.

L’instabilit¢é du cadre 1égal dans lequel évoluent les acteurs est susceptible de
remettre en cause leurs décisions d’investissements et donc lefficacité du processus
concurrentiel. Les acteurs sont soumis a un régulation imprévisible lorsque la
modification de la répartition des compétences implique que le régulateur qu’il parvienne

a influencer se voit retirer une partie de ses pouvoirs.

Notons que c’est ce manque de stabilit¢é ou de prévisibilité qui pose probleme,

davantage que le manque de cohérence dans la mise en ceuvre de la régulation. Le fait
, , , . . L .

qu’un régulateur mette en ceuvre la régulation au profit de Popérateur historique tandis
que Pautre opere au bénéfice des nouveaux entrants parait en soi incohérent. Toutefois, si
les opérateurs sont conscients des objectifs poursuivis par les régulateurs, ils peuvent
anticiper le sens de leurs décisions. La régulation est alors incohérente, mais elle n’est pas
imprévisible. L’imprévisibilité ne survient que lorsqu’il y a une modification des
compétences des régulateurs. Ainsi, les opérateurs vont modifier leurs décisions
d’investissement ou d’entrée sur le marché s’ils jugent que le régulateur qui les protege n’a
pas suffisamment de pouvoirs ou qu’il risque d’en perdre une partie, mais pas parce que
les compétences de régulation sont partagées, a un instant donné, entre des régulateurs

poursuivant des objectifs opposés.

Cette section a permis de mettre en lumicre le caractere déterminant du cadre
institutionnel dans la mise en oeuvre de la régulation économique. Le fait de partager les
compétences de régulation économiques entre deux régulateurs, qui ne poursuivent pas
les mémes objectifs, a des conséquences caractéristiques sur le processus de libéralisation.

La mise en évidence de compromis ex ante ou ex post dans la mise en ceuvre de la

144 Article 37 (sexies) de la loi pour la confiance dans I’économie numérique adoptée en deuxieme lecture
par I’Assemblée Nationale (texte n°235 du 8 janvier 2004).
145 Projet de loi modifié par le Sénat en deuxieme lecture, n® 1535, déposé le 9 avril 2004
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régulation permet de remettre en cause le consensus actuel visant a n’octroyer les

compétences de régulation économique qu’aux seuls régulateurs indépendants.

Conclusion du chapitre 6

Apres avoir mis en évidence les objectifs privés des régulateurs sectoriels, nous

avons montré leur impact sur le développement du processus concurrentiel.

Dans un premier temps, nous avons envisagé cet impact en considérant
indépendamment chacun des régulateurs. Cette approche nous a permis d’exclure le
recours a un régulateur unique comme solution de premier rang. En effet, 'autorité
politique, en cherchant a protéger I'opérateur historique des pressions concurrentielles,
tend a générer une structure de marché sous-concurrentielle. Parallélement, I'intervention
d’une agence de régulation indépendante, capturée par les opérateurs alternatifs, engendre
une structure de marché exagérément concurrentielle en augmentant les contraintes

y o A L
pesant sur lopérateur historique. Nous avons montré DIimpact négatif de ces
arrangements institutionnels sur les tarifs de détail proposés aux consommateurs, sur les
incitations des opérateurs a investir dans des technologies alternatives ou sur la

répartition du profit entre ces opérateurs.

En cherchant a déterminer une solution de second rang, nous avons envisagé, dans
un deuxieme temps, 'impact de la répartition des compétences de régulation économique
entre deux régulateurs poursuivant des objectifs privés diamétralement opposés. Nous
avons montré que cet arrangement institutionnel pouvait étre préférable a ceux présentés

dans la premiére section pour deux raisons principales.

Tout d’abord, la répartition des compétences peut engendrer une auto-limitation des
régulateurs dans la poursuite de leurs objectifs privés. En effet, lorsqu’un régulateur
utilise ses compétences au profit de la catégorie d’opérateurs par laquelle il est influencé,
Pautre régulateur peut utiliser ses propres pouvoirs pour rééquilibrer les contraintes
s’exercant sur les opérateurs. Nous soulignons que ce jeu entre les régulateurs peut
conduire a la diminution des profits de chacun d’eux. En amont, les régulateurs sont

donc incités a limiter la poursuite de leurs objectifs privés.
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En outre, en l'absence dun tel compromis ex ante, la mise en ceuvre des
comportements stratégiques des régulateurs peut également permettre de se rapprocher
de I’équilibre de premier rang. En considérant les compétences de régulation de I'acces et
des tarifs de détail, nous montrons que la répartition de ces compétences entre deux
régulateurs, capturés par des opérateurs différents, pouvait étre plus efficace que le
recours a un régulateur unique. Nous proposons que la mise en ceuvre de la régulation de
Pacces au réseau de 'opérateur historique appartienne a I'agence de régulation tandis que

la régulation de ses tarifs de détail soit du ressort de P'autorité politique.

Cette solution nous apparait plus efficace car elle permet des tarifs d’acces et de
détail relativement faibles. En revanche, si ces deux compétences dépendaient
uniquement de 'agence de régulation, les tarifs d’acces seraient faibles et les tarifs de
détail élevés. A Tinverse, avec le gouvernement comme régulateur unique, les tarifs

d’accés seraient élevés et les tarifs de détail faibles.

En nous appuyant sur ce raisonnement, nous avons également envisagé, comme
solution de second rang, l'intervention de deux régulateurs pour les autres missions de
régulation économique. Nous avons cependant nuancé notre propos en mettant en
évidence les pertes d’efficience et d’efficacité liées a l'intervention de ces deux acteurs
(augmentation des délais de prise de décision) et a linstabilité inhérente a toute

intervention politique (incertitude du cadre légal).

Afin de parfaire I'analyse, le chapitre suivant s’interroge sur le role de la Commission
européenne en tant que « régulateur des régulateurs ». Il s’agit de déterminer si elle doit
intervenir pour inciter les deux régulateurs a adopter un comportement optimal ou si,
compte tenu du cout des incitations, elle doit s’abstenir de toute intervention et se

contenter de I’équilibre de second rang envisagé ci-dessus.
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Chapitre VII

LE CONTROLE DES REGULATEURS EN SITUATION
D’ASYMETRIE D’ INFORMATION

Comme nous I'avons décrit dans le chapitre précédent, il existe une répartition des
compétences entre I'agence de régulation indépendante et 'autorité politique pouvant
étre considérée comme une solution de second rang. L’obtention d’un résultat de premier
rang nécessiterait qu'aucun des régulateurs ne soit capturé par les opérateurs ou qu’une
autorité hiérarchiquement supérieure puisse observer leurs actions et sanctionner leurs
éventuels manquements. Pour les raisons que nous avons envisagées dans les chapitres
précédents (pouvoirs discrétionnaires conférés par Pexercice de la régulation, objectifs

privés des acteurs...), ce résultat ne peut cependant étre atteint.

Les moyens permettant de corriger les défaillances des régulateurs ont été envisagés
par I’école de la nouvelle économie publique de la réglementation (Laffont et Tirole,
1993). Dans ce cadre, les autorités politiques nationales (gouvernement, Parlement ou
Congres) ont recours a un ou plusieurs régulateurs spécialisés afin de réduire 'avantage
informationnel dont bénéficient les entreprises régulées sur la structure de leurs couts de
production. Ces autorités politiques nationales doivent proposer des contrats incitatifs
aux entreprises et aux régulateurs afin d’inciter les premicres a révéler leur structure de
cout ou a entreprendre les efforts nécessaires pour les diminuer et les seconds a
transmettre l'information qu’ils ont pu acquérir sur les entreprises. La question de la
capture du régulateur est envisagée lorsque les entreprises peuvent utiliser la rente issue
de leur avantage informationnel pour amener les régulateurs a dissimuler aux autorités
politiques nationales I'information qu’ils ont acquise. Ces régulateurs ont alors un réle
instrumental qui consiste a fournir, ou non, 'information qu’elles auront collectée au

Principal (Laffont, 1994).

Cette approche hiérarchique nous semble ignorer la réalité du domaine de la

régulation. D’une part, 'action de ces régulateurs ne se limite pas concrétement a la
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transmission de I'information qu’ils ont pu acquérir sur les firmes. Il leur est délégué une
autorité qui leur permet d’influencer directement I'action des opérateurs et donc le
processus concurrentiel. D’autre part, si 'on tient compte des spécificités institutionnelles
des agences de régulation sectorielles, leur indépendance vis-a-vis des autorités politiques
ne permet pas d’utiliser la hiérarchie traditionnelle des modeles d’agence. En effet, les
autorités politiques ne disposent pas, ou ne peuvent utiliser, les moyens de contrdle leur
permettant d’influencer les actions des régulateurs (baisse du budget, pouvoir de
réformation des décisions...). Sans moyens pour contraindre les régulateurs a se
conformer a Iintérét général, les autorités politiques, et plus généralement les autorités
publiques nationales, ne peuvent empécher la capture des régulateurs et ne sauraient donc

étre considérées comme un Principal.

Nous proposons donc de déplacer le controle hiérarchique des régulateurs nationaux
a un niveau européen. Comme nous I’avons souligné a la fin du quatrieme chapitre, la
Commission européenne dispose des moyens les plus efficaces pour controler le résultat
de Paction des régulateurs nationaux et leur fournir des incitations a entreprendre une
action optimale. L’objectif de ce chapitre est de mettre en perspective le cout de ces
incitations avec I'amélioration du résultat obtenu, par rapport a une situation ou les
régulateurs ne seraient soumis a aucune intervention de la Commission. En d’autres
termes, nous cherchons a définir dans quelle mesure une solution consistant a controler
les régulateurs peut devenir une solution de second rang, reléguant l'intervention de deux

régulateurs capturés et non controlés en une solution de troisicme rang.

Nous comparons alors les différentes architectures institutionnelles envisageables :
octroi des compétences de régulation a un ou deux régulateurs, controle ou absence de
controle de la Commission européenne. En fonction des résultats observés et de la valeur
de certains paramétres, nous conclurons sur le niveau d’intervention respectif de chacun

des régulateurs.

Section1 - Le cadre du modé¢le : les fonctions objectifs des acteurs

L’analyse théorique du domaine de la régulation place 'asymétrie d’information entre

les autorités de tutelles et la firme dominante au cceur des débats. Cette approche, issue
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des théories sur la réglementation des monopoles naturels, nous semble ignorer les
spécificités des différents régulateurs. En prenant en compte la capture avérée des
régulateurs par les différents groupes d’opérateurs, nous replacons ces autorités au centre
de l'analyse théorique. Nous considérons que les régulateurs prennent leurs décisions au
profit des opérateurs par lesquels ils sont capturés ; le cadre de notre étude peut alors se
limiter a la prise en compte de Paction de ces régulateurs et a celle de la Commission

européenne.

Nous présentons les fonctions objectifs des différents acteurs de la régulation et les
hypothéses de base de notre modéle. La Commission cherche a aligner la fonction
objectif des régulateurs grace a des contrats incitatifs. I’asymétrie d’information entre la
Commission et les régulateurs place les deux acteurs dans une relation d’agence ou la
Commission est le Principal qui délegue aux régulateurs (les Agents) la mission
d’introduire la concurrence sur le marché. Le niveau de concurrence obtenu dépend des
actions entreprises par les régulateurs; la Commission rémunere les régulateurs en
fonction du résultat qu’elle peut observer puisqu’elle ne peut disposer d’aucune

information sur les motivations des décisions des régulateurs.

1 - Le comportement des régulateurs

Au début du processus de régulation, nous supposons que la Commission
européenne délegue aux législateurs nationaux ensemble des compétences de régulation
puis le choix de les répartir entre les régulateurs nationaux. Ces derniers ont ensuite le
choix entre deux actions possibles a € A= @,5} I’action inefficace @ géneére un résultat
inefficace t pour le Principal. Nous entendons par action inefficace le fait pour le
régulateur de se laisser influencer par une partie des entreprises régulées pour prendre sa

décision, plutot que de mener 'action d’expertise en toute indépendance. L’action

efficace génere un résultat t efficace avec une probabilité 7 ; la probabilit¢ =z
correspondant a un état de la nature € favorable. La fonction d’utilité U de ’Agent

averse au risque est :

U((X,a)=w(X)-a.a, w'> 0, w'<0 (1)
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ou X est la délégation d’autorité que recoit ’Agent du Principal, et o la désutilité
associée a son action. Nous considérons que la désutilité des régulateurs dépend
positivement de leur degré de capture par les opérateurs. Par la suite, ce degré de capture
sera noté J;. Ainsi, plus le régulateur est capturé par les opérateurs, plus sa désutilité a
créer un marché parfaitement concurrentiel est forte. Son utilité de réserve U est
normalisée a 0. La désutilité liée a une action sous optimale est nulle (o.a=0). L Agent a
le choix entre réaliser une réelle expertise pour traiter les missions dont il a la charge (et
donc entreprendre Paction optimale) ou ne pas mener cette expertise et prendre la
décision que lui dictent les entreprises régulées (dans ce cas PAgent entreprend l'action
sous optimale). Cette dernicre hypothese est en accord avec article de Spiller (1990) qui
suppose que, lorsque le régulateur n’entreprend aucune action de régulation, I'entreprise

en situation de monopole parvient systématiquement a imposer des prix élevés.

Pour simplifier nos discussions, nous supposons que nous faisons référence au
gouvernement lorsque nous considérons P'Agent 1, et a lagence de régulation

indépendante lorsque nous considérons I’Agent 2.

2 — La comportement de la Commission européenne

La Commission européenne est a lorigine des directives et du processus de
libéralisation du marché des télécommunications. Au début du jeu, nous considérons
quelle délegue 'ensemble des pouvoirs de régulation aux législateurs nationaux qui les
répartissent ensuite entre les différents régulateurs. Elle ne peut observer les actions
entreprises par les Agents mais uniquement le résultat final, par exemple le niveau des
tarifs de détail ou d’acces au réseau, le taux de marge des opérateurs ou la répartition de
leurs parts de marché. Par la suite, nous assimilerons ce résultat final au degré de
concurrence observé sur le marché. En fonction de ces résultats, influencés par I’état de
la nature, le Principal décide du niveau d'autorité a ré-attribuer a chacun des deux Agents.
Concretement, cela reviendrait, pour la Commission européenne, a intervenir directement
sur les marchés nationaux a la place des régulateurs nationaux si les résultats observés

sont sous-optimaux. Pour inciter les Agents a entreprendre I'action optimale, le Principal
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définit des contrats incitatifs stipulant le montant de pouvoir délégué X en fonction du

résultat observé t.

La fonction d’utilité du Principal est du type Von Neuman-Morgenstern :
W (t, X) = B(t) - X ®)
Son espérance d’utilité est donc :
EW =7 (B(t) - X) + (1~ 7)(B(t) - X) ©)

ou B est le gain que procure le degré de concurrence, t, au Principal. Nous
considérons que la Commission européenne cherche a obtenir un degré de concurrence
qui maximise l'utilité des consommateurs. Son utilit¢ W est donc assimilée a celle des

consommateurs4o,

Nous avons vu qu’il existe deux types de structures de marché sous-optimales : une
structure sous-concurrentielle et une structure exagérément concurrentielle. Nous

considérons donc que lutilité du Principal augmente avec le niveau de concurrence

observé jusqu’a ce que celui-ci atteigne son niveau optimal t et diminue ensuite lorsque
la structure de marché devient exagérément concurrentielle. Graphiquement, sa fonction

de gain B peut donc étre représentée ainsi :

B
A

w |

| =+
-
I1l
| =+
|
| —+
N
1l
| —+
+

146 Cette hypothese est tout a fait raisonnable si 'on considere que la libéralisation doit étre entreprise afin
de procutrer «un intérét maximal pour l'utilisateur final ». (directive 97/33/CE art 9).
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Nous supposons que le résultat inefficace t; représente une structure de marché
sous-concurrentielle alors que le résultat inefficace t, représente une structure de marché
exagérément concurrentielle. Ces résultats inefficaces procurent le méme gain au
Principal B(t). En d’autres termes, le Principal est indifférent entre une structure de
marché sous-concurrentielle ou exagérément concurrentielle. Pour distinguer ces deux
résultats inefficaces, nous notons le résultat associé a une structure de marché sous-
concurrentielle t |, et le résultat associé a une structure de marché exagérément

concurrentielle t*. Pour simplifier les notations, le bénéfice que tire le Principal du degré

de libéralisation du secteur au nom des consommateutrs est noté B(t)=B et B(t)=B.

Section2— Les contrats incitatifs dans les différents cadres

institutionnels

Avant de comparer les différents cadres institutionnels, nous déterminons les
bénéfices et les couts supportés par le Principal pour inciter les Agents a fournir 'action
optimale. Dans un premier temps, nous examinons le cas ou un régulateur unique est
chargé des missions de régulation. Nous adaptons le mod¢le d’aléa moral proposé par
Laffont et Martimort (2002) a notre cadre d’étude. Nous développons ensuite un modcle
faisant intervenir deux régulateurs différents en nous inspirant du modele de Laffont
(1990). Nous supposons que 'ensemble des missions de régulation sont réparties entre

ces deux régulateurs.

1 —Le cadre a un Agent

Dans un cadre a un seul Agent, nous étudions, dans un premier temps, le contrat
incitatif proposé par la Commission en information parfaite. Nous introduisons ensuite
Pasymétrie d’information, en mettant en évidence son impact sur les colts supportés par

le Principal.
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1.1 Le cadre en information parfaite

Dans sa relation d’agence avec le régulateur, le Principal doit proposer un contrat qui
garantisse a la fois la participation de ’Agent et son incitation a fournir I'action optimale.
Dans cette situation, les contraintes de participation et d’incitation de ’Agent s’écrivent

respectivement :
2(w(X) - aa)+ (1 - 7)W(X) - 2a)= 0 4
z(w(X) - aa)+ @- 7)W(X) - za)= w(X) 5)

Dans le cadre en information parfaite, le Principal peut observer l'action de
I’Agent et proposer un contrat contingent a cette action. Nous supposons qu’il existe un
mécanisme de sanction ex post permettant de sanctionner I’Agent qui entreprendrait
’action sous-optimale, de sorte que son utilité devienne négative. Grace a ce mécanisme,
I’Agent est incité a entreprendre laction optimale et le Principal doit uniquement
s’assurer de sa participation. Pour conserver la cohérence de ce cadre avec celui associant
deux régulateurs, nous supposons également que le Principal ignore si le résultat de
Paction inefficace du régulateur unique engendre une structure de marché sous ou

exagérément concurrentielle.

Le Principal maximise son espérance d’utilité (3) sous contrainte de participation (4).

En appelant A4 le coefficient de Kuhn et Tucker associ¢ a cette contrainte et en

maximisant ce programme en fonction de X et X, nous trouvons

11
wi(X)  wi(X)

Ainsi, lorsque son action est observable, ’Agent obtient une assurance totale de la
part du Principal et l'autorité qui lui est déléguée est la méme quel que soit I’état de la

nature. Du fait de la saturation de la contrainte, on peut obtenir la valeur de cette autorité
déléguée qui couvre juste la désutilité de I’Agent. En notant h=w™, la fonction inverse
de w(.), croissante et convexe ((h'>0,h"">0), on obtient X" =h(aa) qui correspond

également au cout de premier rang versé par le Principal afin que I'action de I’Agent soit

optimale.
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1.2 Le cadre en information imparfaite

Plagons nous maintenant dans un cadre d’information imparfaite, c’est-a-dire que
le Principal n’observe plus P'action entreprise par ’Agent mais uniquement le résultat de
son action. Il doit alors inciter ce dernier, non seulement a participer au jeu, mais
également a fournir I'action optimale. Dans ces conditions le programme du Principal
consiste a2 maximiser son espérance d’utilité (3) sous les contraintes de participation (4) et

d’incitation (5). Pour s’assurer de la concavité de ce programme, on effectue le
changement de variable suivant: X =h(w) et X =h(w), ou de maniére équivalente,

w=w(X)et w=w(X). Ces nouvelle variables sont les niveaux d’utilité ex post obtenus

par ’Agent selon I’état de la nature.

La fonction d’utilité espérée du Principal s’écrit alors :
EW =7(B- X) + (- 7)(C - X) ©)

et les contraintes de participation et d’incitation linéarisées s’écrivent

respectivement :
ﬂ(V_V—a5.)+ (1—7:)(v_v—a5)20 (7
z(w-w)-aa>0 ®)

La fonction dutilit¢ du Principal est maintenant strictement concave en

(W, w) puisque h(.) est strictement convexe. Les contraintes sont linéaires et leur

ensemble est non-vide. En conséquence, le nouveau programme est concave et les
conditions de Kuhn et Tucker sont nécessaires et suffisantes pour caractériser Poptimum
(Laffont, Martimort, 2002). Le Principal maximise son espérance d’utilité (6) sous
contrainte de participation (7) et d’incitation (8). Si les coefficients de Kuhn et Tucker

associés a ces contraintes sont respectivement A et f, la maximisation de ce programme

en fonction de X et X donne les conditions de premier ordre suivantes :
—sB
—zh'(w )+ pr+ Az =0 )
—(l-2hWwW*)=Br+10-7)=0 (10)

. -SB B ST . .
ou W et W sontles délégations d’autorité de second rang. Ainsi :
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p=lh@™)—@™))a-m)>0 an
et A=p-L it hw®)>0 (12).
1-7

Les contraintes d’incitation et de participation sont donc saturées et on en déduit :

— qa . VR - 1-7 -
W=0et W=— ou, de maniere équivalente, X® =0et X =h(ea+—=0ca).
T T

Ainsi, quand le Principal observe le résultat efficient t, I’Agent recoit une délégation

d’autorité supérieure a celle quil recevrait en situation d’information complete
—sB = . . . . .

(X >h(aa)). Cela signifie que la Commission allege son controle sur les régulateurs

nationaux en accroissant leurs marges de manceuvre. Symétriquement, quand le résultat

inefficient est observé, PAgent recoit une délégation d’autorité moindre que dans le cas
. . N SB ~ . . . .

d’information compléte (X <h(aa)). Cela signifie que ’Agent averse au risque doit

recevoir une prime de risque pour participer au jeu et étre incité a fournir I'action

efficace.

Pour le Principal, cette asymétrie d’information a donc un cout ; s’il veut obtenir
laction optimale de la part de P’Agent, il devra lui assurer un paiement ex-ante

c¥ =X+ L-m)X>* = ﬂh(aa + ﬂaéj. L’espérance d'utilité que doit proposer
T

le Principal a ’Agent ayant accompli I'action optimale est : E(X *® ): TW=cqa .

L’espérance d’utilité du Principal est alors égale a son espérance de gain moins son

espérance de couts :

EW=7zB+(1-7)B-ca (13)

2 — Le cadre a deux Agents

En nous inspirant des modecles d’agence avec aléa moral faisant intervenir deux
Agents (Laffont, 1990 ; Mookherjee, 1984 ; Demski et Sappington, 1984), nous allons

déterminer le cout pour le Principal d’obtenir une action optimale de la part de chacun
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des régulateurs puis son espérance d’utilité. Nous examinerons les spécificités de I'octroi
de compétences a deux régulateurs avant d’établir les contrats en information parfaite

puis imparfaite.

2.1 Les spécificités des interactions entre les régulateurs
Supposons maintenant que les compétences de régulation soient réparties entre
deux régulateurs. La délégation totale d’autorité X est désormais partagée entre les deux

Agents.

Supposons que chaque Agent i={L2} ait le choix entre deux actions @i,ai }
Chaque action possible @, est une sous-partie de ’ensemble des actions A lorsqu’il n’y a
qu'un seul Agent, si bien que dans le cadre a deux Agents, chaque Agent effectue une

pattie de I'action du régulateur unique : a1 =ya et a2 =(1-y)a avec 0<y <1 y étant

le pourcentage de compétences accordé par le législateur a ’Agent 1147..
Les probabilités qui associent I'action optimale et le résultat optimal sont telles que :

T+,
2

=7.

avec: m,=Pilt, =t /a, =a1) et 7, =Prlt, =t2/a, =a:) ou z=Prlt=t/a=a)
dans le cas ou il n’existe qu’un seul régulateur.

Les choix des Agents étant supposés simultanés, chaque Agent décide de I'action
qu’il va mener indépendamment de I'autre. Le résultat final dépend des actions engagées
par chacun d’entre eux et de I’état de la nature. Nous considérons que lorsque chaque

Agent obtient un résultat optimal, le niveau de concurrence observé par le Principal
procure une utilité B au Principal. Lorsque I'un des deux Agents obtient un résultat
optimal et 'autre un résultat sous-optimal, quel que soit I’état de la nature, un résultat
intermédiaire est observé ; il procure une utilité B au Principal. Lorsque les deux
régulateurs sont confrontés a un état de la nature défavorable, le résultat est inefficace et

procure une utilité B au Principal. Cependant, comme nous I'avons vu précédemment

147 Ainsi, si 'on pose ¥ =1, nous retrouvons le cas précédent ou un seul régulateur intervient dans le

processus de régulation.
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un méme niveau d’utilité du Principal peut correspondre a deux structures de marché
différentes. Afin de neutraliser Peffet de I’état de la nature sur le résultat observé, nous
faisons I’hypothese qu’un état de la nature défavorable éloigne le résultat observé du
résultat optimal tout autant vers une structure de marché sous-concurrentielle ou

exagérément concurrentielle. Ainsi, lorsque I’état de la nature 6, ou 6, est défavorable,

les résultats intermédiaires observés sont t ~ et t* (chacun avec une probabilité de 1/2) ;

Putilité du Principal associée a ces deux résultats est cependant identique
B(t )=B(t )= B. Lorsque 6, et 8, sont défavorables, les résultats sous-optimaux
observés sont t~ ou t (chacun avec une probabilité de 1/2) et Iutilité du Principal

associée a ces deux résultats est identique: B(t")=B(t")=B. Les exposants - et +
indiquent respectivement que le résultat tend vers une structure de marché sous ou

exagérément concurrentielle.

La spécificité de notre modele intervient lorsque les deux Agents mettent en ceuvre
une action sous-optimale. Dans ce cas, le résultat de leur confrontation est celui présenté
dans le chapitre précédent. Il dépend de la répartition initiale des compétences entre les

régulateurs y et de leur degré de capture ;. Pour établir la fonction représentant les

interactions entre les régulateurs, nous allons, dans un premier temps, établir le niveau de
concurrence que cherche a implementer chacun de ces régulateurs lorsqu’ils sont capturés

par les opérateurs. Notons que le niveau de concurrence souhaité par le Principal est celui
établi précédemment, soit t.

Si'on considére le gouvernement, désigné par ’Agent 1, la structure de marché, t,,
qu’il souhaite mettre en ceuvre est insuffisamment concurrentielle par rapport au niveau
souhaité par la Commission : t, =(1- 5,)t ot t est le niveau de concurrence souhaitée
par la Commission et 0,, le degré de collusion entre le gouvernement et 'opérateur
historique. 0<0; <1, lorsque 6, =0, la collusion entre le gouvernement et 'opérateur
historique est nulle et t; =t ; lorsque 0, =1, la capture du gouvernement est totale et le
niveau de concurrence qu’il souhaite implementer est nul t; =0.

Si 'on considere I'agence de régulation indépendante, désignée par Agent 2, la

structure de marché, t,, qu’elle souhaite mettre en ceuvre est exagérément concurrentielle
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pat rapport au niveau souhaitée par la Commission: t, =1+, Yt ou 0<6, <1 est le
degré de collusion entre l'agence de régulation et les opérateurs alternatifs. Lorsque
0, =0, la collusion entre les deux parties est nulle et t, =t ; lorsque &, =1, la capture
I'agence de régulation est totale et le niveau de concurrence mis en ceuvre est excessif
t, = 2t

Nous avons déterminé les niveaux de concurrence que veulent implementer les deux
régulateurs. I s’agit maintenant de déterminer le niveau de concurrence qu’ils peuvent

implementer en prenant en compte la répartition initiale de leur compétence. Ainsi, si

I'on considere que le gouvernement détient initialement une proportion y des pouvoirs

de régulation, tandis que lagence de régulation en détient une proportion 1—y, la
relation permettant d’exprimer le résultat { de Pinteraction entre les deux régulateurs
capturés peut étre définie ainsi :

f=@-i)lya-6,)t+ A- )AL+ 5,)t) lorsque y(A-8,)t+ (L— )L+ 5,)t <t
et T=@+)pA-58)t+A-7)A+5,)) orsque y(1-8,)t+1A-7)A+ 5>t (14

ou / représente le degré d’incertitude et I'augmentation des délais du cadre 1égal
décrits dans le chapitre précédent. Ainsi pour toute valeur de / strictement positive,
Iinteraction entre les deux régulateurs peut engendrer un résultat proche de I'optimum,
sans toutefois pouvoir 'atteindre. Dans les cas les plus défavorables (y —lassocié a
5, =1lou y =0 associé¢ a 5, =1), la valeur de T prend les valeurs 0 ou 2t 4. Ces deux
valeurs procurent la méme désutilité au Principal : B(t) =B . Ainsi pour le Principal qui
ne connait ni ne controle ces parameétres, nous considérons que le résultat de I'interaction
entre deux régulateurs capturés lui procure une utilité (L—1i)B avec une probabilité p et
une utilité @-nB avec une probabilité @-p). Ainsi
B(f) =B = p(L-i)B + (1- p)L-D)B. (15)

La relation (14) exprime le résultat obtenu lorsque les régulateurs mettent

effectivement en ceuvre la régulation au profit des opérateurs par lesquels ils sont

148 Pour assurer la symétric entre la structure de marché sous-concurrentielle et exagérément

concurrentielle, nous supposons que (L+ 1)1+ 52) < ZE .



7. Le controle des régulatenrs en situation d'asymétrie d’information 223

capturés. Le compromis résultant de leur interaction, et générant le résultat t,

correspond au compromis ex post décrit dans le chapitre précédent.

Lorsque les régulateurs limitent en amont leurs comportements stratégiques pour
éviter les représailles de leur homologue (compromis ex ante), nous considérons que c’est

leur désutilité a entreprendre ’action optimale qui s’affaiblit.

Notons enfin que la forme de la relation (14) permet de rendre compte des deux
conditions que nous avons avancées dans le chapitre précédent pour que surviennent ces
compromis. En effet, si nous supposons que le gouvernement est davantage capturé que
IPART (0, > 0,) et qu’il dispose en méme temps d’un montant de compétence plus élevé
(y>0,5), la structure de marché sera nécessairement sous concurrentielle puisque
y(Ll— 51)E +1-y)2+9, )f sera toujours inférieur a t.De méme, toujours sous
I'hypothese que &, >9,, il est nécessaire que y >0 pour envisager un équilibre des

forces.

I existe quatre résultats possibles que peut observer le Principal : B, B, B et B.

L’observation de B indique au Principal que les deux régulateurs n’ont pas mis en ceuvre
I'action optimale. I’aléa moral subsiste cependant dans la mesure ou I'observation de B
ou B ne lui indique pas lequel des deux Agents a mis en ceuvre une action sous-optimale
ou si I’état de la nature était défavorable. Le Principal doit désormais partager la
délégation d’autorité entre les deux Agents, si bien que lorsqu’il observe les résultats E,

t et t il délégue respectivement 4 chacun d’entre eux une autorité Xi, X et X;.
La fonction d’utilité des Agents est définie comme précédemment par :
U, (X;,8,)=w(x;) —;.a;, w'> 0, w'<0 (16)
La fonction d’utilité du Principal devient :

W =Bt t;)-x - X, 17)

(R

Ce cadre simple nous permet de représenter les spécificités du partage des

compétences de régulation entre deux autorités. Chacun des régulateurs peut étre capturé
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par une partie des firmes régulées et mettre en ceuvre une régulation sous-optimale. La
question est alors de déterminer lespérance d’utilit¢é du Principal selon que les
compétences de régulation soient attribuées a un ou deux régulateurs et selon qu’il décide

ou non d’inciter ces régulateurs a entreprendre I’action optimale.

2.2 Le cadre en information parfaite

Avant de traiter le cadre en information asymétrique, établissons les contrats
proposés par le Principal dans le cadre d’information compléte, c’est-a-dire lorsqu’il peut
observer les actions entreprises par chacun des Agents. Comme précédemment, son

unique probleme est d’inciter les Agents a participer au jeu.
En supposant, d’une part, que tout résultat inefficace de la part d’un Agent, quel que
soit I’état de la nature, confronté a un résultat efficace de la part de 'autre Agent génere

un résultat intermédiaire t qui procure une utilité B au Principal et une délégation
d’autorité X a chaque Agent ; et en supposant, d’autre part, que tout résultat inefficace,
du fait d’'un état de la nature défavorable, associé a un résultat inefficace de la part de
Pautre Agent, génere un résultat inefficace t qui procure une utilité B au Principal et une
délégation d’autorité X a chaque Agent; nous pouvons définir Pespérance d’utilité du

Principal lorsque les Agents entreprennent I’action optimale ainsi que les contraintes de

participation pour chaque Agent :

EW=r 7, (E—;(l —;(2)4-(7[1 +7, =2m 7, )(§—§1 _iz )+(1_7[1)(1_7[2 )(B_)_(l _)_(2) (13)

CP: : 71,70, W(X1) + (7, + 7, — 270,70, )W(X,) + (1 — 7, ) A — 7, )W(X,) — 2,81 > 0 19)

CPy: 7,7, W(X2) + (7, + 7, — 271,70, )W(X,) + (1— 7, )AL — 7, )W(X,) — @2 >0 20)

En appelant 4; et A,les coefficients de Kuhn et Tucker associé a ces contraintes,
le Principal maximise son utilité espérée (18) en fonction de (Xi, X; et X;) et sous

contraintes de participation (19) et (20). Les conditions de premier ordre de ce

programme donnent :
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=t L L .o @1)

i ' % = Ly~ = N
WX ) W) w(xi)
Ainsi, le Principal peut contraindre ex-anfe les Agents a entreprendre laction

optimale en leur déléguant une autorité unique de premier rang couvrant juste leur

désutilité soit : W(X; ) =, ai.

2.3 Le cadre en information imparfaite

Plagons-nous maintenant dans un cadre d’information imparfaite. Le Principal,
comme nous l'avons vu, est soumis a une double asymétrie d’information : I’état de la
nature et la responsabilité respective de chacun des Agents dans le résultat. Son probleme
est donc d’inciter chacun des Agents a participer au jeu et a fournir 'action désirée. Apres

linéarisation, les contraintes de participation et d’incitation s’écrivent respectivement :
7 Wi + (my + 7 = 2mm )W, + (- 7)) 1— 7 )w; —aai >0 (22)
7w Wi + 71, (1= 27 )W, —7;(1— 7 )W; —ai >0 (23)

De méme, I'espérance d’utilité du Principal devient :

m{é—ih@w)}(ﬂlw—27%{5 —ih(wi)}<1—z1)<1—ﬂ2)(5—ih(wi)j e

La maximisation de la fonction d’utilité (24) sous les contraintes (22) et (23)
permet de déterminer les coefficients de Kuhn et Tucker :

A= (b (wi) —h'(w,) [, + ' (w,))> 0 (25)

et B =0 (wi) —h'w,) Jr, 7, >0 26)

De ces résultats, nous déduisons que les contraintes (22) et (23) sont saturées.
Nous obtenons alors les contrats incitatifs que doit proposer le Principal a chacun des

Agents pour les inciter a fournir I'action optimale :

W, + (-7 )w; =0 (27)

et 7|, Wi + (= 7,)W, |= a2 28)
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Les Agents obtiennent donc une espérance d’utilité égale a «;ai lorsqu’ils

fournissent I'action d’expertise demandée par le Principal et une espérance d’utilité nulle

lorsqu'’ils se laissent influencer par les groupes de pression.

L’espérance d’utilité du Principal, lorsqu’il incite les Agents a entreprendre I'action

optimale, est :

E;(W) :”1”2§+(771 T, —272'172'2)§ + (1_771)(1_7[2)§_a15-1 _0‘252 (29)

Nous avons ainsi déterminé les niveaux de délégation d’autorité que doit accorder le
Principal aux Agents pour les inciter a fournir l'action optimale dans deux cadres
institutionnels différents. Nous allons maintenant comparer ces cadres pour déterminer
lequel peut permettre de limiter les cotts supportés par le Principal et donc d’assurer

Pefficacité du processus de libéralisation.

Section 3 — Comparaison des cadres institutionnels

L’intervention de la Commission européenne dans la répartition des compétences
entre les régulateurs souléve une double interrogation. D’une part, elle doit arbitrer entre
le recours a un régulateur unique et le recours a deux régulateurs. D’autre part, il s’agit de
déterminer si elle a intérét a intervenir dans cette répartition des compétences en
contraignant les régulateurs dans leurs actions ou a laisser chaque régulateur décider
librement des regles a mettre en place. Cette dernicre option se justifie par la possibilité
qu'un résultat proche de Déquilibre concurrentiel émerge spontanément de la
confrontation des régulateurs. Nous devons comparer lespérance d’utilité de la
Commission européenne, selon qu’elle ait recours a un ou deux régulateurs et qu’elle les

incite ou non a entreprendre I'action optimale.

A partir des contrats incitatifs déterminés précédemment, nous avons déterminer

Pespérance d’utilité du Principal dans chacune de ces situations :
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Si le Principal décide de n’avoir recours qu’a un seul Agent, il peut choisir de

Pinciter et obtenir une espérance dutilité E\W = 7B+ (1-7)B -aa (13)

Sl décide de ne pas inciter ce régulateur a entreprendre I'action optimale, son

espérance dutilité est : E,W =B =B((1—&,)t) = B({L+ 5,)t) (30)

Si le Principal fait appel a deux Agents et qu’il décide de les inciter a entreprendre

'action optimale, son espérance d’utilité est la suivante:
EW =7,7,B+ (7, + 7, —2m,7, )I§ +(A-7)1-7,)B-a,a1 —a,a: 29)

S’il décide d’avoir recours a deux Agents sans leur proposer de contrats incitatifs,

son espérance d’utilité est alors :
EW =B() =B(1-)pa- )t +A-y)A+ ) si 70— )t +(AL—p)(L+35,)t <1

=B(a+i)ya-s)t+ A=)+ 5,)t) si yA- 8t +(A-y)A+5,)t >1
(1)

Nous comparerons les situations en mettant en évidence les conditions dans
lesquelles la non-incitation de deux Agents peut étre préférable a toute autre arrangement

institutionnel.

Rappelons que les différents niveaux de concurrence que peut observer le

Principal sont classés comme suit: B < B < B. Afin de simplifier les comparaisons entre

e L ~ B+B
les différentes situations, nous supposerons que B = =.

2

A partir des équations (13), (30), (29) et (31), nous allons identifier les conditions
déterminant le choix de la Commission européenne entre avoir recours a un ou deux

régulateurs et inciter ou non ces derniers a entreprendre 'action d’expertise demandée.

Nous allons chercher a comparer les différents cadres institutionnels en nous
fondant sur espérance d’utilité du Principal et sur les incitations qu’il cherche, ou non, a

fournir aux Agents. Il existe quatre cadre institutionnels différents: le recours a un
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régulateur unique qui sera incité (I1) ou non incité (NI1)# et le recours a deux
régulateurs incités (I12) ou non incités (NI2). L.a comparaison deux a deux de chacun de
ces cadres aboutit donc a six comparaisons. Afin de faciliter la lecture de ces
comparaisons, nous nous intéresserons, dans un premier temps, principalement au cadre
impliquant un régulateur unique. Il s’agira de compater les situations 11/NI1, 11/NI2
puis NI1/NI2. Nous nous intéresserons ensuite a la structure impliquant deux

régulateurs en comparant les situations 12/11, 12/NI2 puis 12/NI2.

1- Etude de la structure 4 un régulateur unique

La premicre question que nous pouvons nous poser est de savoir si, face une
structure institutionnelle ne comprenant qu’un seul régulateur, le Principal a intérét a
proposer des contrats incitatifs a ce régulateur ou a le laisser mettre en ceuvre la
régulation qui lui est dictée par les entreprises qui le capturent. La situation I1 est alors
préférable 2 la situation NI1 si EZW > E,W c’est-a-dire si ﬂ(B(f)— B(I))> aai. 1l s’agit
du résultat standard des modeles d’aléa moral, impliquant notamment que I’écart entre le
résultat optimal et le résultat sous-optimal doit étre suffisamment important pour couvrir
les cotts liés a lincitation de ’Agent. Si nous supposons que cette relation est toujours
vérifiée, ce qui est une hypothése raisonnable, nous pouvons considérer que la situation
NI1 est strictement dominée par la situation I1. Cette hypothéese nous permet de réduire

le nombre de comparaisons nécessaire.

Nous allons maintenant chercher a déterminer dans quelle mesure l'interaction entre
deux régulateurs capturés peut ¢tre préférable a l'incitation d’un régulateur unique. Dans
un premier temps, nous considérons que ce régulateur unique (’Agent 1) est capturé par
Iopérateur historique et souhaite donc mettre en ceuvre une structure de marché sous-

concurrentielle. Le recours a deux régulateurs non incités peut étre préférable a la

149 En réalité, le recours a un régulateur unique peut étre décomposé en deux cadres différents : le recours
a une agence de régulation indépendante ou le recours a une autorité politique pour mettre en ceuvre le

processus de régulation. Dans la mesure ou B('El) = B(Ez) =B la généralité des résultats n’est pas

affectée ; nous n’envisagerons donc pas cette nuance.
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situation ou un seul régulateur est incité si E,W > EW . Une analyse graphique peut nous

permettre d’appréhender cette comparaison.

»Dd

B(t)

» /

|
| |
| |
| |
| |
E(ffan) - B (dy 1) 2t (E(tfar) - B (@)

f quand NI2 > 11
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Sur ce graphique, nous voyons que t procure une utilité maximale B(t) au Principal.

Cependant, si le Principal incite ’Agent a fournir I’action optimale, 'espérance de résultat,

sachant ai, est inférieure a t : E(t‘al) =7zt + (1 - 7)t. Ce résultat procure une espérance

de gain E(B‘al) < B au Principal. Il faut encore retrancher I'espérance de cott d’incitation

a cette espérance de gain pour obtenir Pespérance d’utilité du Principal lorsqu’il cherche a
inciter un régulateur unique : E\W = E(B‘al) —a, a1 . En reportant cette valeur sur 'axe
des abscisses, nous pouvons trouver 'encadrement de t permettant de donner une utilité
supérieure au Principal lorsque deux régulateurs capturés mettent en ceuvre le processus

de régulation : E(t‘al) -B*! (alal) <f<2t —[E(t‘al) -B*! (alal)J.

Avec E(t\a) —at+(-m)t=at+@Q-7)1-5)t=1-35)t+75,1.

Ainsi la situation NI2 est préférée a la situation I1 si:
A=)y @-8)t+ A=)+ 5,)t|> U= 5)t + 76,1 - B (e 21) (32)
et @A+DyA=58)t+A-y)A+8,)t|< @+ 8,)t - 78, + B () (33)

Cette condition traduit le fait que Poctroi de compétence a une agence de régulation
indépendante, pour accompagner I'action du gouvernement, doit permettre d’atténuer la
structure de marché sous-concurrentielle (32), sans pour autant créer une structure de

marché exagérément concurrentielle (33).

Les équations (32) et (33) montrent également que toute augmentation de du facteur
7 tend a diminuer 'avantage obtenu de la confrontation de deux régulateurs capturés.
D’une maniere générale, la zone d’acceptation de la solution NI2 est augmenté lorsque le
degré de capture du régulateur initialement en place est élevé et lorsque le montant des
incitations alal est élevé. Une répartition équilibrée des compétences entre les
régulateurs en fonction du degré de capture, c’est-a-dire y(1-0,)+1L-y)1+0,) >1,

augmente également la zone d’acceptation de la solution NI2.

Par ailleurs, sous 'hypothese que la solution I1 domine strictement la solution NI1,

la zone d’acceptation de la solution NI2 est effectivement plus importante si on compare
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cette solution a la solution NI1. Dans ce cas, la solution NI2 est préférable a la solution

NI1 si:
A-i)rA-5)t+ A=) A+5,)|> A=)t avecd—8)t<A—5)t+ 751 -B (@) (34)

et @+ D)L=t + - 1)U+ 8,)t|< A+ )t avec (1+8)t> A+t — 26t + B eyan) (35)

Nous avons jusqu’ici comparé une situation initiale ou le gouvernement était seul
régulateur du secteur a une situation ou une agence de régulation indépendante vient
compléter I'action gouvernementale. Si nous supposons désormais que lagence de

régulation est le régulateur initial, les résultats restent identiques. En supposant que le

résultat de l'action inefficace de I'agence de régulation est (1+ 0, )'E, la solution NI2 est

préférable a I1 si :
W+ D)y A-8)t+ A=)+ 8,)t|< 0+ 8,)t - 75,1 + B (a,2) (36)
et A-i)yA=5)t+A-y)A+5,)t|> A= 8,)t + 75,1 B (a,a2) . (37)

Les conclusions que nous pouvons tirer sur ’étendue de la zone d’acceptation de

NI2 sont alors les mémes que précédemment.

En prenant comme cadre initial la régulation du secteur par un Agent unique, nous
avons défini les conditions rendant favorables 'octroi des compétences de régulation a
deux Agents capturés. Dans la sous-section suivante, nous allons mener une analyse
identique en prenant comme cadre initial I'octroi de compétences a deux Agents

différents.

2 — Etude de la structure 2 deux régulateurs

Dans un cadre répartissant initialement les compétences de régulation entre deux
Agents, nous allons dans un premier chercher a définir s’il est plus efficace pour le
Principal de fournir des incitations a deux régulateurs ou a un régulateur unique. Nous

chercherons ensuite a déterminer dans quelle mesure la solution consistant a ne fournir
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aucune incitation a ces régulateurs peut étre préférable a celle consistant a leur proposer

des contrats incitatifs.

2.1 Comparaison des solutions 12 et I1

Notre premicre étape consiste donc a comparer les solutions 12 et I1. La solution

consistant a répartir les compétences de régulation entre deux Agents est préférable si:

E.W > EW Cest-a-dire si

7,7, B+ (7, + 7, - 27,7, )I§ +(@-m,)A-7,)B-a a1 —a,az >7B+(1-7)B-0a (37)

Afin de simplifier cette comparaison, nous supposerons que 'utilité intermédiaire B

= ~ B+B
du Principal est la moyenne arithmétique de B et B, soit B = T_ Ainsi, E;JW > EW
si:

7,70, B+ (7, + 1, - 2,7, )%4‘ (1-7,)1-7,)B-a,a1 —a,a: >7B+(1-7)B-a,a (38)

et donc si (ujg @Mjg_alal wmsaBrl-mB-aa  (39)
2 2

D’apres les hypotheses présentées a la section précédente selon lesquelles

+ — — J— J—
! 2”2 =7, aa=ya et az=(0-y)a, la solution I2 est préférable a I1 si
you +1=y)a, <a; (40)

Ainsi, il est nécessaire que la désutilité du second régulateur soit inférieure a celle du
régulateur initial. Ce résultat semble peu intéressant dans la mesure ou il traduit
uniquement le fait que, moins les objectifs privés d’un régulateur le pousse a s’éloigner du
comportement optimal, moins il est cotteux de l'inciter a entreprendre P'action optimale.
Ainsi, si 'on suppose que 'un des régulateurs est le plus enclin a entreprendre I'action

demandée par la Commission européenne, c’est a ce dernier que doivent appartenir
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Iensemble des missions de régulation. En revanche, si 'on suppose que les deux
régulateurs ont la méme désutilité a entreprendre 'action optimale, le Principal est
indifférent entre les deux cadres institutionnels. Nous pouvons cependant relier ce
résultat a la situation d’émergence d’un compromis ex anfe décrit dans le chapitre
précédent. Cette analyse stipule que la volonté des régulateurs a défendre la catégorie
d’opérateurs par lequel il est capturé est atténuée lorsqu’il est confronté a un régulateur
poursuivant un objectif opposé. L'incorporation de ce résultat dans notre modele
conduirait a supposer que la désutilité des régulateurs diminuent lorsque les compétences
de régulation sont partagées. Dans cette perspective, il est moins couteux pour le
Principal d’inciter les régulateurs a mettre en ceuvre l'action optimale dans le cadre ou
I'agence de régulation et le gouvernement se partagent les missions de régulation. La
solution I2 est donc préférable a la solution I1. La Commission européenne doit donc

favoriser les structures institutionnelles a deux régulateurs.

2.2 Comparaison des solutions 12 et NI12

La seconde étape de notre analyse consiste a déterminer si, dans un cadre a deux
régulateurs, il est préférable pour la Commission européenne de proposer des contrats
incitatifs ou de laisser interagir ces régulateurs capturés. Dans un premier temps, a partir
de la formulation générale permettant de rendre compte de l'utilité du Principal résultant
de l'interaction des régulateurs, nous définirons les conditions d’acceptation de la solution
NI2. Dans un second temps, en précisant cette formulation a laide d’une analyse

graphique, nous approfondirons nos résultats en fonction des différents parametres.

D’apres la formulation générale de T'utilité du Principal résultant de l'interaction de
deux régulateurs capturés, la solution NI2 est préférable a la solution NI1 si

E,W > E_W Cest-a-dire si :

o(L—i)B + (1— p)(L— i)§>(&2”2j§+[1—%]§—a151 a2 e (4])
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Apres simplification de (41), nous obtenons la condition pour que NI2 soit préféré a

12

[%— p(L— i))(§—§)+ iB-a,a1-a,a2 <0 42)

Le Principal résultat de cette équation est de montrer que la solution consistant a ne
pas proposer de contrats incitatifs a deux régulateurs capturés peut effectivement étre
préférable a la solution consistant a leur fournir des contrats incitatifs. I’existence de
cette premicre solution est renforcée par 'augmentation de la probabilité p et par celle
du cout des incitations supportées par le Principal. Nous voyons également que
Iaugmentation de la valeur du paramétre 7, représentant Iincertitude informationnelle,
peut amener le Principal a proposer des contrats incitatifs aux Agents. Selon que
I’équation (41) soit respectée ou non, nous pouvons classer les différents arrangements
institutionnels. Si cette relation est vérifiée, il est préférable pour le Principal de ne pas
chercher a inciter les régulateurs ; cette solution est alors une solution de second rang. Si
cette équation n’est pas vérifiée, la solution de second rang consiste a fournir des

incitations aux deux régulateurs.

Ces résultats peuvent étre précisés en utilisant la formulation particulicre de
Iinteraction des régulateurs sur le résultat final (équation 14) et de I'analyse graphique

développée précédemment.
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Ce graphique peut étre analysé de la méme manicre que le graphique précédent. Nous
avons en effet supposé que I'état de la nature éloignait le résultat observé du résultat

optimal tout autant vers une structure de marché sous-concurrentielle ou exagérément

concurrentielle. Ainsi, lorsque 8, ou 6, est défavorable, 'espérance de résultat lorsque
les deux Agents entreprennent laction optimale est E_(t‘al, az) et ET (t‘al,az) (chacun

avec une probabilité 1/2) avec :

E‘(t‘al,az) =gt + (m, + 7, = 2mm, )t + (= 7,)A- 7 )t (43)
E* (tfar, a2) =, b+ (my + 7, — 20, )T + Q- m)A-m)t (44

et B(E")=B(E") = E(B‘al, a2) qui est 'espérance de gain du Principal lorsque les
deux Agents entreprennent action optimale.
En retranchant les cotts d’incitation a cette espérance de gain, nous obtenons

Pespérance d’utilité du Principal, E,W = E(B‘al,az) —q,a1 - azaz. (29)

En reportant cette valeur sur I'axe des abscisses, nous pouvons trouver

Pencadrement de f permettant de donner une utilité supérieure lorsque deux régulateurs

capturés mettent en ceuvre le processus de régulation :

E™(ta:,a2)-B*(xya1) - B (o, a2) <f <E* (flar, 2:) - B (qga1) - B (o,22).  (45)

+t 0 -, t+t
= ettt =

En posant t ~ = , nous obtenons :

E-(tlan,a2) = 7,7, + (7, + 7, —27z17r)%++(7z1 i, —27rl7z2)%+(1—7r1)(l—7z2)§_

=t(l-8,) + 7ot (46)

ct

+

E* (tfan, a2) = 77, L+ (7, + 7, — 2ﬁ1z)%+ “(r, + 7, —27zl7r2)%+ (L=7)A=7,)t"

=t(L+8,) - 75,t (47)
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Ainsi la situation NI2 est préférée a la situation 12 si:
A-D)rA-8)t+A-)A+5,))>A-8)t + 25t -B (@)~ B (@a2)  (48)
et A+DlA-o)t+A-P)A+8,))<A+8,) - 75t -B  ea)-B (@a:)  (49)

Comme précédemment, nous pouvons conclure que la solution de second rang
consiste a laisser interagir deux régulateurs capturés si les relations (48) et (49) sont
respectées. Cette solution est d’autant plus acceptable que le facteur d’incertitude
résultant des conflits entre les régulateurs est faible. L.a zone d’acceptation de NI2 est
également élargie lorsque la répartition des compétences entre les régulateurs en fonction
de leur degré de capture est équilibré, c’est-a-dire lorsque y(1—0,)+(L—y)L+,) est
proche de 1, et lorsque le couts des incitations est élevé. Si les équation (48) et (49) ne
sont pas respectées, la solution de second rang consiste a fournir des incitations aux
Agents afin qu’ils entreprennent I'action optimale. Notons que dans la mesure ou la
présence d’un second régulateur vient diminuer la volonté du premier régulateur de
s’écarter du résultat optimal, la zone d’acceptation de NI2 est automatiquement réduite.
La perte d’efficacité liée a lincertitude informationnelle peut alors justifier la mise en

ceuvre de contrats incitatifs.

En intégrant les spécificités d’une régulation mise en ceuvre par deux régulateurs
capturés dans un modecle d’agence, nous avons définis les conditions dans lesquelles la
Commission européenne peut préférer laisser 2 chaque Etat membre le choix de la
structure institutionnelle sans chercher a intervenir dans la répartition des compétences
entre les régulateurs. Le principal résultat de cette analyse consiste a montrer que la
présence de deux régulateurs poursuivants des objectifs opposés peut permettre de
diminuer les cotts supportés par le Principal et donc d’améliorer Iefficacité du processus
de libéralisation. Nous formulerons des recommandations de politique publique plus

précises dans la conclusion de cette partie.
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Conclusion du chapitre 7

Ce chapitre nous a permis de définir les conditions dans lesquelles il pouvait étre
préférable de laisser interagir deux régulateurs capturés plutot que de chercher a obtenir
d’eux une action optimale, obtenue par le biais des incitations fournies pas la

Commission européenne.

Dans la mesure ou la Commission est a l'origine du processus de libéralisation du
marché des télécommunications et qu’elle dispose d’un pouvoir de sanctions sur les
régulateurs nationaux, nous envisageons une relation de délégation d’autorité entre ces
deux parties. Il existe également entre elles une asymétrie d’information entre ces deux
parties puique, lorsque la Commission observe une introduction inefficace de la
concurrence sur un marché national, elle ignore si elle résulte d’actions inefficaces de la
part du ou des régulateur ou si elle s’explique par le manque d’efficacité des opérateurs.
Ces deux facteurs (délégation d’autorité et asymétrie d’information) nous place dans un
cadre d’agence en aléa moral ou la Commission européenne est considérée comme le

Principal et les régulateurs nationaux comme les Agents.

La spécificité de notre modele tient au fait que les objectifs privés des différents
régulateurs ne les amenent pas a préférer le méme niveau de concurrence. Plus
précisément, nous considérons que le gouvernement cherche a mettre en ceuvre une
structure de marché sous-concurrentielle alors que 'agence de régulation indépendante
cherche a développer une structure de marché exagérément concurrentielle. Cette
opposition entre les objectifs privés des régulateurs nous amene a envisager la possibilité
d’un résultat proche du résultat de premier rang malgré Iaction inefficace de chacun des

régulateurs.

Dans un premier temps, selon le cadre institutionnel en vigueur (un ou deux
régulateurs), nous avons défini les le montant des incitations devant étre alloué aux
régulateurs. Nous avons alors déterminé I'espérance d’utilité du Principal lorsque I'action
optimale était mise en ceuvre. Nous avons, dans un second temps, défini une fonction
permettant de déterminer I'impact de la répartition des compétence entre les différents
régulateurs sur la structure concurrentielle du marché. Cette fonction nous a permis
d’établir des comparaisons entre les différents cadres institutionnels, selon que les

régulateurs soient incités ou non a entreprendre I'action optimale.
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Les résultats de ces comparaisons peuvent nous amener a privilégier un arrangement

institutionnel consistant a répartir les compétences de régulation entre deux régulateurs.

En tant qu’elle modere la volonté de chaque régulateur de mettre en ceuvre une
action sous-optimale, nous montrons que la division des compétences peut permettre de
diminuer les couts d’incitation a fournir aux régulateurs. Par ailleurs, si 'on observe une
répartition des taches équilibrée entre en fonction du degré de capture des régulateurs, il
peut s’avérer préférable de laisser interagir ces régulateurs sans chercher a les inciter a

fournir une action optimale.

D’un point de vue pratique, la libre interaction des régulateurs est d’autant plus
souhaitable si 'on considere les difficultés liés a ’évaluation du résultat de leur action. 1l
n’existe en effet aucun benchmark permettant de définir précisément le niveau de
concurrence optimal. Nous avons en effet montré quun nombre important de
concurrents, des tarifs de détails ou d’acces au réseau faibles ne traduisent pas
nécessairement un niveau de régulation, et donc de concurrence, optimal. Dans la
conclusion de cette partie, nous tirons les enseignements des résultats de ce modele et de
'analyse conceptuelle développée dans le chapitre précédent, afin proposer quelques
recommandations de politique publique sur I'architecture institutionnelle de la régulation

des industries de réseau.
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CONCLUSION DE LA TROISIEME PARTIE ET RECOMMANDATIONS DE

POLITIQUE PUBLIQUE

Les directives européennes imposent désormais que les autorités publiques disposant
d’un moyen de controle sur opérateur historique, et qui serait donc capturées par lui,
perdent Pensemble de leurs compétences de régulation économique. Au cours de notre
analyse, nous avons cherché a discuter de lefficacité d’une telle en mesure sur le

processus de régulation.

L’analyse conceptuelle développée dans le chapitre 6 et le modele théorique présenté
dans le chapitre suivant tendent a montrer que, compte tenu des objectifs privés des
différents régulateurs, un arrangement institutionnel privilégiant un régulateur unique
n’était pas nécessairement propice au développement d’une concurrence loyale au

bénéfice des consommateurs.

Nous avons montré que la mise en ceuvre des missions de régulation par le
gouvernement aboutit 2 une structure de marché sous-concurrentielle dans la mesure ou
ce dernier cherche a diminuer les pressions concurrentielles s’exercant sur Pancien
monopole. Parallelement, lorsque I'agence de régulation indépendante dispose seule des
pouvoirs de régulation économique, la structure de marché qui émerge peut étre qualifiée
d’exagérément concurrentielle. Pour permettre aux opérateurs alternatifs de concurrencer
Popérateur historique, elle tend a mettre en ceuvre des tarifs d’acces au réseau plus faible
que leur niveau optimal, risquant ainsi de décourager les investissements de Iancien
monopole pour améliorer la qualité de son réseau ; la diminution des tarifs de détail de
Popérateur historique est également limitée par ce régulateur afin de permettre aux
nouveaux entrants de concurrencer I'opérateur historique tout en dégageant des marges

suffisantes a ’exercice de leur activité.

La capture des régulateurs empéche l'existence d’une solution de premier rang
propre a maximiser le surplus de 'ensemble des acteurs (opérateur historique, nouveaux
entrants et consommateur). Notre raisonnement a alors consisté a déterminer un

arrangement institutionnel permettant de faire émerger une solution de second rang,.
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Dans cette perspective, nous avons envisagé le résultat de la mise en ceuvre des
missions de régulation par deux régulateurs capturés et poursuivant des objectifs
diamétralement opposés. Nous avons montré que ce résultat pouvait procurer une utilité
plus importante a la Commission européenne, garante de I'intérét général, justifiant ainsi
le recours a deux régulateurs et 'absence de mise en ceuvre de contrats incitatifs. Nous

avons identifié deux procédés permettant d’obtenir ce résultat de second rang.

D’une part, nous avons envisagé le fait que la présence d’un second régulateur,
poursuivant des objectifs opposés, impose une auto-discipline a chacun des deux
régulateurs. Ainsi, si ’'agence de régulation anticipe, qu’en réponse a l'accroissement des
contraintes qu’elle impose a Popérateur historique dans le but d’augmenter le profit des
opérateurs alternatifs, le gouvernement va diminuer les contraintes pesant sur cet
opérateur, et donc les profits des opérateurs alternatifs, elle est incitée a limiter ex ante ses
comportements stratégiques. Le raisonnement pour le gouvernement est identique et ce
dernier doit également limiter les mesures avantageuses pour I'opérateur historique. Cette
auto-discipline imposée par la présence d’un second régulateur témoigne d’'un compromis
ex ante entre les régulateurs. Pour qu’un tel compromis puisse émerger, il est nécessaire

que deux conditions soient réunies.

En premier lieu, la somme des compétences a attribuer a chaque régulateur doit
dépendre de son degré de capture. Le régulateur le plus capturé doit nécessairement
disposer de moins de compétences que le régulateur le moins capturé. La fonction
déterminant le résultat de I'interaction de régulateurs capturés que nous avons définie

permet de rendre compte de cette condition.

En second lieu, il est nécessaire que chaque régulateur dispose des compétences
suffisantes pour s’opposer a laction de lautre régulateur. Si, par exemple, le
gouvernement ne dispose que des compétences relatives a I'évaluation du cott et a la
répartition du financement du service universel, il lui sera impossible d’alléger
suffisamment les contraintes pesant sur I'opérateur historique si 'agence de régulation
dispose a la fois des compétences de régulation de I'acces et des tarifs de détail. Ces deux

conditions rendent possible le déroulement efficace du processus de régulation.
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Drautre part, en 'absence d’un tel compromis ex ante, nous avons envisagé une
répartition spécifique des compétences entre les régulateurs permettant de justifier
Poctroi des compétences de régulation a deux régulateurs capturés. Un compromis ex post
peut émerger de la confrontation de regles sous-optimales sur le marché. Ainsi, nous
avons envisagé que I'utilité des consommateurs soit améliorée (par rapport a une situation
a un régulateur unique et capturé) lorsque la régulation des tarifs d’acceés au réseau
appartient au régulateur qui cherche a favoriser les opérateurs alternatifs et celle des tarifs
de détail a lautorité qui chercher a favoriser opérateur historique. Nous avons montré
que cette répartition spécifique des compétences de régulation est a méme de permettre
la fixation de tarifs de détail faibles tout en maintenant un développement durable de la

concurrence.

Si Pon suppose qu’une stricte application de la réglementation permet de maximiser
le surplus total de long terme, toute autre action des régulateurs vient nécessairement
diminuer ce surplus. Nous avons cependant montré que, étant donnée la capture des
régulateurs, la solution de second rang pouvait consister a opérer la répartition des
compétences décrites ci-dessus. La perte de surplus est alors supporté par 'ensemble des
acteurs : Popérateur historique subit la sous-rémunération de son réseau, les opérateurs
alternatifs doivent diminuer leurs prix pour concurrencer opérateur historique, les
consommateurs ne bénéficient pas a long terme des investissements de l'opérateur
historique pour améliorer son réseau. Dans un cadre ou un seul régulateur capturé
mettrait en ceuvre la régulation, la perte de surplus n’est supporté que par deux acteurs :
lopérateur historique et les consommateurs ou les opérateurs alternatifs et les
consommateurs si 'agence de régulation ou le gouvernement disposent respectivement

de P'ensemble des missions de régulation.

Lorsque les conditions décrites ci-dessus sont respectées et que la Commission
européenne peut s’attendre a voir émerger un COMpromis ex post ou ex ante, NOUS avons
montré qu’il pouvait étre plus cotuteux pour elle de chercher a inciter les régulateurs a

. . , , .
entreprendre une action optimale que d’accepter I'occurrence de tels compromis. Dans
tous les cas, la présence de deux régulateurs poursuivant des objectifs opposés permet de
diminuer leur volonté d’adopter des comportements stratégiques. Notre analyse

économique conduit donc a envisager la répartition des compétences de régulation entre
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une agence de régulation indépendante et une autorité politique dans les conditions que

nous avons décrites ci-dessus.

Une démarche juridique doit compléter cette analyse économique dans le but
d’implementer un tel cadre institutionnel. Ainsi, au niveau européen, notre principale
recommandation de politique publique est de supprimer la clause invoquant « une réelle
séparation structurelle entre la fonction de réglementation [comprendre régulation] d’une
part, et les activités inhérentes a la propriété ou a la direction de ces entreprises, d’autre
patt» apparaissant dans la directive « cadte» du paquet télécom (2002/21/CE) et

excluant de fait la plupart des gouvernements européens de la régulation économique.

Cela étant, il est difficile d’envisager une action plus précise des autorités
européennes quant a la répartition des compétences entre les régulateurs au niveau
national. Nous avons en effet souligner que I’étude des objectifs privés défendus par les
régulateurs frangais n’était pas nécessairement transposable aux autres Etats membres. 1l
est donc du ressort des législateurs nationaux d’organiser plus précisément le partage de
ces compétences. 1l s’agit de répartir les compétences entre ces régulateurs afin de
favoriser I’émergence des compromis ex ante et ex post. L’autorité la plus soumise a la
capture des opérateurs doit disposer d’une quantité de pouvoirs inversement
proportionnel a son degré de capture. L’autorité capturée par I'opérateur historique ne
doit pas disposer des compétences de régulation de I'acceés au réseau alors que celle

capturée par les opérateurs alternatifs doit étre exclue de la régulation tarifaire.
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CONCLUSION GENERALE

L’intervention de régulateurs sectoriels pour accompagner la libéralisation des
marchés des télécommunications européens nous a amenés a nous interroger sur le
fonctionnement de ces autorités et sur la répartition des compétences entre I'autorité de

régulation indépendante et 'autorité de régulation gouvernementale.

La réussite de la mise en ceuvre du processus de régulation constitue une
préoccupation centrale pour les dirigeants de 'Union européenne et inscrit notre analyse
du cadre institutionnel de la régulation au cceur du débat sur la libéralisation du marché
des télécommunications. Par ailleurs, I’évolution de ce marché ouvte la voie a la
libéralisation d’autres secteurs tels que celui de Iénergie, de la poste ou du transport
erroviaire. Dans ce contexte, certaines de nos conclusio ourraient etre transposées au
ferroviaire. Dans ntexte, certaines de nos conclusions rraient étre transposées

cas plus général des industries de réseau.

Consciente du risque que constituerait lintervention d’un régulateur

. T . , ,
gouvernemental, par ailleurs impliqué dans le fonctionnement de I'un des opérateurs
(ancien monopole), la Commission européenne a souhaité que les missions de régulation
soient attribuées a une autorité indépendante. Ainsi, en 1997, une directive a imposé une
réelle séparation structurelle « entre les fonctions de régulation et les fonctions liées a la

propriété ou au controle »150 des opérateurs.

La publication de cette directive a cependant été postérieure a la mise en ceuvre des
législations nationales instituant la libéralisation des marchés des télécommunications et a
attribution des compétences aux régulateurs nationaux. Cette désynchronisation des
calendriers explique qu’un grand nombre d’Fitats membres avait déja réparti les
compétences de régulation économique entre une autorité indépendante et une autorité
gouvernementale. Ce cadre institutionnel particulier, peu satisfaisant pour la Commission,
a soulevé un certain nombre de problématiques, notamment sur le fonctionnement de

ces autorités et le résultat de leurs interactions.

150 Directive 97/51/CE du 6 octobre 1997 modifiant la directive 90/387/CE.
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Force est de constater que les théories économiques, méme récentes, traitant de la
libéralisation du marché des industries de réseau ne permettent pas de rendre compte des
conséquences de la complexité du design institutionnel sur efficacité du dispositif.
Notamment, la théorie de I'agence préfere ignorer certaines modalités du processus de
libéralisation afin de se concentrer sur Pasymétrie d’information entre les décideurs
publics (régulateurs ou représentants politiques) et 'entreprise régulée. De fait, elle ne
considere ni les spécificités des différents acteurs (opérateurs historique ou alternatifs ;
régulateurs politiques ou indépendants), ni linfluence relative de chaque catégorie
d’opérateurs sur les régulateurs sectoriels. Par ailleurs, la caractéristique d’indépendance
des régulateurs sectoriels ne permet pas lutilisation des instruments classiques
d’intervention pronés par cette école de pensée (réduction du budget, réformation des

décisions) afin de contraindre les régulateurs a se conformer a I'intérét général.

En outre, les théories néo-institutionnelles, qui mettent en évidence 'importance du
cadre institutionnel, focalisent leurs analyses sur la modification des regles légales qui
encadrent I'action des régulateurs, plutot que sur Iarbitraire de ces régulateurs découlant

d’un cadre 1égal exogene.

Au cours de cette thése, nous avons donc cherché a définir un cadre théorique
capable d’intégrer I'ensemble des particularités de I’architecture institutionnelle qui

caractérise le domaine de la régulation du marché des télécommunications.

Pour ce faire, nous avons eu recours au corpus théorique proposé par la théorie
positive de la réglementation (Stigler, 1971). Celle-ci propose de rendre compte de la
complexité du domaine de la régulation en intégrant a I'analyse les différents objectifs

poursuivis par 'ensemble des acteurs.

Cette approche est a méme de déterminer les bénéficiaires de la régulation afin
d’évaluer lefficacité des différentes structures institutionnelles en fonction des objectifs

personnels des différents régulateurs.
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Dans la premicre partie, nous avons analysé la régulation du marché sous un angle
institutionnel en rappelant les régles nécessaires a la libéralisation et en identifiant les

autorités chargées de les mettre en ceuvre.

Dans le premier chapitre, nous avons adopté le point de vue de la Commission
européenne. Nous avons identifié les objectifs relevant de la régulation économique et
devant étre mis en ceuvre par une autorité de régulation sectorielle et indépendante. Nous
avons ensuite souligné les enjeux politiques de la régulation, devant étre mis en ceuvre par

des autorités disposant d’une certaine légitimité démocratique.

Ce chapitre nous a permis de définir la répartition optimale des compétences de
régulation entre le régulateur économique et le régulateur politique, du point de vue de la
Commission européenne. lLes missions relatives a Dattribution des licences, a la
tarification de I’acces au réseau, au controle des prix de détail ou a 'évaluation du cout du
service universel doivent revenir a lPagence de régulation indépendante. L’autorité
politique doit se voir confier les missions liées a la réglementation, a la définition du

service universel ou aux politiques d’intérét général.

Dans le second chapitre, nous avons adopté une démarche positive pour analyser le
processus de régulation. Il s’agissait cette fois d’étudier la répartition des compétences
effectivement mise en ceuvre entre les différents régulateurs francais du marché des
télécommunications. Nous avons souligné que la loi francaise de 1996 n’a que
partiellement tenu compte de cette distinction entre régulation économique et politique
pour répartir les compétences entre PART et le Ministre chargé des télécommunications.
Nous avons montré que, si l'agence de régulation indépendante intervient dans
I'ensemble des domaines relatifs a Iintroduction de la concurrence, son pouvoir est
souvent uniquement consultatif. Cest le gouvernement qui détient le pouvoir
d’homologation en matiere d’attribution des licences, de controle des tarifs de 'opérateur

historique ou de répartition du cout du service universel

Partant d’une situation ou I'ART et le Ministre chargé des télécommunications
interviennent conjointement pour assurer la régulation économique du secteur, nous

avons, dans une deuxiéme partie, mis en lumicre les objectifs privés de ces deux autorités.
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Le troisieme chapitre a mis en évidence les objectifs privés de Tautorité
gouvernementale. Nous avons notamment souligné qu’elle est soumise aux influences
contradictoires de Popérateur historique, des opérateurs alternatifs et des consommateurs.
Dans ce cadre, le décideur politique tente de maximiser ses soutiens électoraux et doit
tenir compte des intéréts de chacun. A ce niveau de généralité, en ne considérant que les
pressions exercées par les différents acteurs, il est impossible de déterminer quel groupe a

le plus d’influence sur les décisions du régulateur gouvernemental.

Nous avons toutefois souligné l'existence dune convergence d’intérét entre le
gouvernement et l'opérateur historique, accentuée lorsque cet opérateur est détenu,
majoritairement ou non, par Etat. Le gouvernement peut mener une politique de
« champion national » qui l'amene a protéger lancien monopole des pressions
concurrentielles. Dans le but de maximiser les dividendes et la valorisation du patrimoine
public, le gouvernement peut également utiliser son pouvoir de régulation pour limiter le
développement de la concurrence. Notre proposition consiste donc a considérer qu’il
existe un biais des autorités politiques favorable a 'opérateur historique, au détriment de

la concurrence.

Dans le chapitre 4, nous avons déterminé les objectifs privés de l'agence de
régulation indépendante. Notre probleme central consistait a d’identifier la catégorie
d’opérateurs (opérateur historique ou nouveaux opérateurs privés) qui parvient 2
influencer ses décisions. Dans ce chapitre, nous avons discuté les instruments permettant
aux opérateurs de capturer les décisions du régulateur : transferts monétaires, emplois
réservés, relations personnelles entre les deux parties, critique publique des décisions
rendues ou encore les transferts effectués vers certains élus « haut placés » pour qu’ils

influencent a leur tour les décisions du régulateur.

Nous avons montré que la plupart de ces instruments peuvent étre utilisés aussi
efficacement par 'opérateur historique que par les opérateurs alternatifs. Nous avons
cependant noté la convergence d’intérét entre I'agence de régulation et les opérateurs
alternatifs, les conflits récurrents entre cette dernicre et opérateur historique et sa
volonté de limiter les critiques émanant des nouveaux entrants. Ces éléments témoignent
de linfluence que peuvent exercer les opérateurs alternatifs sur les décisions du régulateur

indépendant.
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La prise en compte de I'objectif de maximisation de sa sphére de compétences,
inhérent a toute administration, montre également que 'agence de régulation est amenée
a accroitre les contraintes pesant sur 'opérateur historique, favorisant ainsi les opérateurs

alternatifs.

Notre proposition consiste donc a considérer que les décisions de I'agence de

régulation indépendante sont influencées par les opérateurs alternatifs.

Le chapitre 5 nous a permis de délivrer une vérification empirique des propositions
théoriques des deux chapitres précédents (le gouvernement est capturé par 'opérateur
historique et 'agence de régulation par les opérateurs alternatifs). Le cadre francais nous a
permis de révéler les objectifs privés des régulateurs. Nous avons en effet montré que,
dans de nombreux domaines (octroi des licences régulation tarifaire, répartition du cout
du service universel), PART dispose d’un pouvoir consultatif et le Ministre chargé des
télécommunications du pouvoir d’homologation. Si les régulateurs poursuivent
effectivement des objectifs privés, nous devons observer des divergences entre les avis de

PART et la décision finale du Ministre.

Pour mettre en évidence ces divergences, nous avons pris le domaine du controle
tarifaire, puis recensé 'ensemble des avis de ’ART, et nous les avons comparés aux
décisions du Ministre. Il ressort de cette étude que des divergences statistiquement
significatives entre les deux régulateurs apparaissent uniquement lorsque ’ART émet un
avis défavorable aux offres de France Télécom, ou symétriquement lorsque le

gouvernement homologue les offres de cet opérateur.

Ce test ne permet pas de prouver simultanément la capture de 'ART par les
opérateurs alternatifs et celle du gouvernement par 'opérateur historique, bien qu’il
n’exclut pas cette possibilité. Il permet toutefois de corroborer I'analyse développée dans
les chapitres précédents en montrant que, lorsque I'agence de régulation est capturée, elle
Iest nécessairement par les opérateurs alternatifs, et que, lorsque le gouvernement est

capturé, il I'est nécessairement par 'opérateur historique.
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Apres avoir décrit les objectifs des régulateurs, nous avons déterminé leur impact sur

le processus concurrentiel.

Le chapitre 6 a, dans un premier temps, examiné le cas ou il n’y aurait qu'un seul
régulateur (le Ministre puis ’ART). En supposant que ce régulateur unique soit le
Ministre, nous avons montré que le processus de régulation conduit a '’émergence d’une
structure de marché sous-concurrentielle (concurrence imparfaite). En supposant que ce
régulateur unique soit 'agence de régulation, le processus de régulation converge vers une
structure de marché exagérément concurrentielle qui, a linstar de la situation décrite

précédemment, se réalise au détriment des consommateurs.

Par définition, en présence d’une capture du régulateur, le résultat obtenu ne peut
pas étre de premier rang. Il convient alors de déterminer les contours de Iarchitecture
institutionnelle qui permette de conduire a Voptimum optimorum de second rang. En
considérant que les objectifs poursuivis par I'agence de régulation indépendante et le
régulateur gouvernemental sont diamétralement opposés, nous avons examiné, dans un
second temps, les effets des interactions entre ces deux régulateurs. Nous avons montré
que la meilleure solution de second rang consistait a répartir les compétences de

régulation entre les deux régulateurs capturés.

Il s’ensuit qu’une telle organisation institutionnelle est 2 méme d’imposer une auto-
discipline a chacun des régulateurs, rétablissant ainsi un jeu de pouvoirs et contre-
pouvoirs (check and balance) a I'instar de ce qui est généralement préconisé lorsque se pose

un probléme de répartition de compétences.

Le fait que le gouvernement dispose des compétences suffisantes pour rééquilibrer
les conditions de la concurrence, dans le cas ou les opérateurs alternatifs ont été favorisés
par PART, doit ainsi inciter cette dernicre a prendre une décision acceptable pour le

gouvernement. Ce raisonnement est symétrique pour les deux régulateurs.

Dans une situation ou n’émergerait pas un tel compromis, nous avons proposé un
mode de répartition des compétences en dernier ressort qui permette, malgré les
comportements stratégiques des régulateurs, de limiter les pertes subies par le
consommateur. Il convient d’attribuer les compétences de régulation de I'acces a PART et
les compétences de régulation tarifaire, au Ministre chargé des télécommunications. Cette

structure organisationnelle permettra aux opérateurs alternatifs de bénéficier de tarifs
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d’acces au réseau avantageux et a opérateur historique de diminuer ses tarifs de détail,

tandis que les consommateurs bénéficieront d’'une concurrence durable.

Le chapitre 7 a fourni Poccasion de placer le probléme du contréle des régulateurs au
niveau supranational. La Commission européenne dispose des instruments lui permettant
d’exercer un contréle efficace sur le processus de régulation et, dans un cadre d’agence,
peut étre considérée comme le Principal incitant les régulateurs nationaux (les Agents) a
se conformer a l'intérét général. Nous avons enrichi notre réflexion par 'examen d’une
configuration ou les compétences sont réparties entre le régulateur indépendant et le
régulateur politique, cette division diminuant le risque d’occurrence de comportement

stratégique.

La question qui se pose alors est de déterminer s’il est préférable de s’accommoder
du résultat de la libre interaction entre les régulateurs capturés ou, a contrario, de chercher
a les inciter a se conformer a lintérét général. Compte tenu des couts induits par ces
incitations, nous avons déterminé les conditions d’acceptation de chacune de ces

solutions.

In fine, notre travail peut étre résumé par les cing enseignements majeurs suivants :

L organisation institutionnelle francaise n’est pas conforme aux préconisations européennes.

Les décisions des antorités politiques sont influencées par ['opératenr historigue.

Les décisions de 'agence de régulation indépendante sont influencées par les opérateurs alternatifs.

Compte tenn du caractére diamétralement opposé de leurs objectifs, la répartition des pouvoirs entre les
denx régulatenrs doit permettre de palier I'impact négatif de lenrs comportements stratégiques sur le bon
Jfonctionnement de la régulation du sectenr

Le contrile des régulatenrs doit étre opéré an nivean supranational.
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