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CONCURRENCE

Reglements de difféerends devant I’Arcep:
vers une seconde jeunesse ?

Le champ d’application et les pouvoirs d’intervention de I’Arcep en matiére de télécoms sortent étendus
et renforcés de la transposition du troisieme paquet télécom et de la pratique décisionnelle récente en
matiére de réglements de différends. Cette procédure, désormais ouverte aux fournisseurs de services

sur Internet, pourrait prochainement connaitre un regain de vigueur.

Sylvain Justier, avocat associé

util complémentaire a

ses pouvoirs de régula-

tion ex ante, la procédure
de reglement de différends per-
met a ’Autorité de régulation des
communications électroniques et
des postes (Arcep) d’intervenir a
Uinitiative d’un opérateur afin de
trancher un litige avec un autre
opérateur concernant les condi-
tions techniques et/ou tarifaires
d’un accord d’interconnexion ou
d’acces a un réseau de communi-
cations électroniques'. Depuis sa
mise en place, cette procédure a
connu un grand succés en raison
tant de sa rapidité (décision exé-
cutoire en principe sous quatre
mois) que des pouvoirs impor-
tants dont dispose I'Arcep, lui
permettant de fixer en équité les
conditions techniques et/ou tari-
faires de ces accords, qu’ils soient
ou non régulés. La transposition
du troisieme « Paquet Télécom »’
par lordonnance du 24 aoft
2011 et la pratique décisionnelle
récente concernant cette procé-
dure conduisent a en accroitre
'attractivité puisque son péri-
meétre en sort étendu et conforté

Amélie Le Provost, avocat

et que les pouvoirs d’intervention
de ’Arcep apparaissent renforcés.

Une procédure étendue aux four-
nisseurs de services sur Internet

Initialement réservé aux seuls opé-
rateurs, le réglement de différends
a été étendu par l'ordonnance
précitée aux litiges entre opéra-
teurs et entreprises fournissant des
services de communication au
public en ligne (Google, Dailymo-
tion, etc.) concernant les « condi-
tions  réciproques tecbniques et
tarifaires d acheminement du trafic ».
Il s’agit d’'une évolution majeure
au regard de la problématique de
la net neutrality’ puisque I’Arcep
pourra notamment se prononcer
sur le contenu de ces accords (par
exemple en cas de tarifs excessifs/
discriminatoires), et ce d’autant
plus que figurent désormais parmi
les objectifs de la régulation la
garantie  d’une  concurrence
effective et loyale pour la trans-
mission des contenus et la non-
discrimination dans les relations
entre opérateurs et fournisseurs
de services de communications
au public en ligne.
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Fondé en 2008, Magenta est un cabinet dédié

au droit de la concurrence, aux secteurs
dérégulés (télécoms et énergie notamment), aux
nouvelles technologies et aux médias. Comptant
désormais huit avocats issus des plus grands
cabinets, Magenta connait un fort développement
et est reconnu pour la qualité de ses interventions
en droit de la concurrence et dans les secteurs
des télécoms et de I'énergie.

Une procédure pleinement appli-
cable dans le cadre d’une DSP

L Arcep” a récemment confirmé que
cette procédure, applicable aux offres
fournies par une collectivité locale
exergant une activité d’opérateur’,
Iest tout autant aux offres fournies
par son délégataire. Ainsi, le fait que
I'offre de gros d’un opérateur s’ins-
crive dans et soit encadrée par une
DSP ne saurait restreindre la capa-
cit¢ d'intervention de 'Arcep, qui
peut parfaitement imposer la modi-
fication de cette offre. Il appartient
dans ce cas a 'opérateur délégataire
d’obtenir en amont les modifications
contractuelles de la DSP rendues
nécessaires par la décision de I'Au-
torité. Cette solution, d’une portée
majeure A lheure ot se multiplie ce
type de conventions, ne peut qu’étre
approuvée dés lors que la compétence
de I'Autorité ne saurait dépendre du
mode de gestion du service public
choisi par une collectivité.

Une plus grande rétroactivité
des décisions adoptées
Il est admis de longue date que

es décisions réglant les différends
les d glant les différend
peuvent couvrir une période anté-
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LES POINTS CLES

La transposition du troisieme Paquet Télécom et la pratique décisionnelle récente en matiére
de réeglement de différends sont venues notamment:

o 6tendre cette procédure aux litiges entre opérateurs et fournisseurs de services
de communication au public en ligne,

e reconnaitre I'effet rétroactif des décisions avant méme la formalisation du différend,

e préciser les méthodes de I'Arcep lorsqu’elle se prononce en « pure équité ».

rieure a leur prononcé, I'Arcep
faisant alors coincider la date de for-
malisation du différend avec le point
de départ des effets de sa décision si
elle entend lui donner une portée
rétroactive. La Cour de cassation
a remis en cause cette solution en
précisant que le pouvoir de I'’Auto-
rité s'étend a 'ensemble de la période
couverte par le différend, peu impor-
tant sa date de formalisation®. Ainsi,
en cas de différend portant par
exemple sur le caractére excessif d’un
tarif, un opérateur pourra étre tenu,
si la décision fixe un prix a la baisse,
de rembourser le demandeur sur une
période trés longue débutant le cas
échéant avant méme la contestation
dudit tarif. Relevons néanmoins
que 'Arcep semble vouloir limiter
les effets d’une telle rétroactivité en
se plagant sur le terrain de I'équité.

Ainsi, dans sa décision du 21 juillet
2011, PArcep a jugé recevable la
demande de rétroactivité & compter
de la mise en place du tarif en cause
(qui n'avait été contesté que bien plus
tard). Mais elle a considéré qu'une

telle rétroactivité serait inéquitable
dés lors que cela pourrait impacter
des opérateurs tiers (étaient en cause
des modalités de financement d’'une
infrastructure fondées sur un partage
des colits entre opérateurs) et ne rele-
vait pas d’'une nécessité manifeste et
urgente puisque la contestation avait
été élevée tres tardivement.

Si larrét de la Cour de cassa-
tion ouvre donc des perspectives
importantes pour les demandeurs,
ils demeureront bien inspirés de
continuer 3 formaliser rapidement
leurs désaccords éventuels sur les
conditions qui leur sont proposées.

Une clarification de la méthode
suivie en « pure » équité

Si le pouvoir de réglement de dif-
férends est guidé par la recherche
de I'équité, cette considération est
d’autant plus importante lorsque
sont en cause des prestations non
régulées, I’ Autorité statuant alors au
regard des seuls objectifs généraux de
la régulation. A cet égard, s'il est plus
délicat d’anticiper 'accueil que réser-

' Tetola

vera 'Autorité 2 une demande pré-
sentée en « pure » équité, la pratique
décisionnelle récente permet d’éclai-
rer la méthode — et les principes —
qui guident son approche. Les points
saillants en sont les suivants:

- il pese sur le demandeur une exi-
gence probatoire renforcée, celui-
ci devant établir par des éléments
concrets et précis que la mesure
sollicitée est bien commandée par
équité, sous peine d’étre rejetée’;

- chacune des demandes fait I'ob-
jet d'un controle de nécessité au
regard des objectifs de la régulation
et de proportionnalité au regard
des contraintes qu’elle impose sur
lautre partie®;

- lorsquest en cause un tarif iné-
quitable, 'Arcep peut en appré-
cier I'économie au regard des cofits
sous-jacents mais aussi le mettre en
perspective avec le prix de presta-
tions d’autres opérateurs. Le carac-
tere inéquitable d’un tarif ne résulte
cependant pas de la seule existence
d’une marge, serait-elle importante;;
- enfin, méme en 'absence d’éléments
précis lui permettant de déterminer
in concreto le niveau équitable d’un
tarif, I'équité commande qu’il res-
pecte les principes de non-discrimi-
nation, d’objectivité, de pertinence
et d’efficacité et ne suscite pas de
ciseau tarifaire’.
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