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Nouveau paquet teléecom :
mesures adoptées et Net Neutrality

Le nouveau Paquet Télécom réforme sensiblement le cadre applicable au secteur des communications
électroniques et envisage la question - controversée - de la Net Neutrality. Tour d’horizon des principales

évolutions attendues.

Sylvain Justier, Avocat Associé

pres avoir été retardée de

longs mois a cause du

fameux amendement relatif
aux conditions dans lesquelles 'acces a
Internet peut étre suspendu, I'adoption
du troisieme paquet télécom (« Paquet
Télécom ») est enfin intervenue le 25
novembre 2009.
Le Paquet Télécom, composé d’un
reglement et de deux directives devant
étre transposées avant juin 2011', (i)
amende le processus de régulation, (ii)
adapte le cadre réglementaire aux évolu-
tions (notamment technologiques) du
secteur et (iii) renforce les droits recon-
nus aux utilisateurs des services de com-
munications électroniques.

LES PRINCIPAUX POINTS DE LA
REFORME

Vers une régulation plus cohérente

Actuellement, il appartient & chaque
autorit¢ de régulation nationale
(« ARN »), comme 'ARCEP par
exerr}ple, de délimiter, sur le territoire de
son Etat, les marchés pertinents suscep-
tibles d’étre régulés. LARN doit ensuite
identifier le ou les opérateurs disposant,
le cas échéant, d’une influence signifi-
cative sur ces marchés et leur imposer
les obligations nécessaires et propor-
tionnées afin de permettre 'émergence
d’une situation véritablement concur-
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Vincent Jaunet, Avocat Associé

rentielle. Ces obligations sont choisies
par TARN parmi une liste de remedes
prévus par le cadre réglementaire actuel.
Ce processus de régulation est soumis
au contrdle de la Commission, qui dis-
pose d’'un droit de veto sur la délimi-
tation des marchés et la détermination
des opérateurs puissants et du pouvoir
d’émettre des commentaires sur les
remeédes proposés par les ARN.

Afin de contribuer 4 une plus grande
cohérence entre les remédes adoptés par
les ARN, le Paquet Télécom prévoit tout
d’abord Tinstauration d’'une nouvelle
instance communautaire, dénommée
ORECE (pour Organe des Régula-
teurs Européens des Communications
Electroniques). CORECE, composé de
représentants de 'ensemble des ARN, a
pour objet de faciliter les échanges entre
ces dernieres et la Commission. Elle
émettra ainsi des décisions, a la majo-
rité simple ou qualifiée selon les cas, sur
les décisions susceptibles d’étre adoptées
par la Commission ou les ARN.

Par ailleurs, la Commission disposera
désormais du pouvoir d’émettre des
recommandations sollicitant le retrait
ou 'amendement des remedes envisa-
gés par les ARN.

Ces deux mesures devraient contribuer
a harmoniser les remedes adoptés au
sein de I'Union. Autre nouveauté, les

83 DECIDEURS : STRATEGIE FINANCE DROIT - JANVIER 2010

SUR LES AUTEURS

Apres avoir exercé successivement chez
CMS Bureau Francis Lefebvre et White

& Case, Sylvain Justier et Vincent Jaunet

ont fondé en 2008 Magenta, Société
d’Avocats exclusivement dédiée au droit

de la concurrence, aux secteurs dérégulés
(télécoms et énergie notamment) aux
nouvelles technologies et aux médias. En

fort développement, Magenta jouit déja d'une
pratique réputée en droit de la concurrence et
dans les secteurs des télécoms et de 'énergie.

ARN disposeront du pouvoir d'impo-
ser aux opérateurs puissants et verticale-
ment intégrés, en dernier recours quand
les autres remédes auront été inefficaces,
une séparation fonctionnelle entre les
réseaux de communications électro-
niques et la fourniture des services.
Une adaptation du cadre réglemen-
taire aux développements du secteur
Afin de faciliter le développement des
réseaux d’acces de « nouvelle généra-
tion » (notamment de fibre optique),
le Paquet Télécom permet aux ARN
d’'imposer aux opérateurs puissants
un partage des infrastructures passives
(y compris de génie civil), ainsi qu'une
mutualisation de la partie terminale de
la fibre entre opérateurs. Cette derniere
mesure vient d’ailleurs d’étre adoptée
par TARCEP?,

Autre avancée signiﬁcative, le spectre
hertzien fera I'objet d’'une gestion plus
souple. Ainsi, alors que les bandes de
fréquences sont dédiées a l'usage de
services préalablement identifiés (situa-
tion qui empéche le déploiement de
nouvelles technologies de transmission
dans des bandes de fréquences ne pré-
voyant pas cet usage), le Paquet Télécom
supprime cette rigidité et pose un prin-
cipe de « neutralité des services ». Cette
situation devrait faciliter I'utilisation des
fréquences libérées dans le cadre de la
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LES POINTS CLES

de télécommunications.

e Le nouveau Paquet Télécom permet une adaptation des régles communautaires aux évolutions
technologiques, prescrit une refonte du processus de régulation dans le sens d’'une meilleure
coordination entre la Commission et les ARN et consolide les droits des utilisateurs de services

o S'agissant de la neutralité des réseaux, les textes communautaires ne tranchent pas véritablement,
laissant le soin aux Etats Membres, en particulier a leurs ARN, de poursuivre le débat.

fin de la diffusion de la télévision analo-
gique (« dividende numérique ») pour
favoriser le développement du haut
débit mobile.

Vers un renforcement des droits

des utilisateurs

Le Paquet Télécom comporte également
toute une série de mesures au profit des
utilisateurs de services de communica-
tions électroniques.

Ainsi, la portabilité des numéros, fixes et
mobiles, devra étre possible en un jour
ouvrable (contre 10 jours aujourd’hui
en France). De nouvelles mesures sap-
pliqueront également a la protection des
données personnelles des utilisateurs (les
opérateurs étant notamment tenus de
rendre publiques d’éventuelles atteintes
A ces données).

Sagissant enfin de la question du droit
d’accéder a Internet, acces des utilisa-
teurs finaux aux réseaux de commu-
nications électroniques ne pourra étre
suspendu qu'a lissue d’une « procédure
préalable, équitable et impartiale [com-
prenant] e droit de la ou des personnes
concernées détre entendues ». Cette dis-
position n'impose donc pas le recours
aun juge en tant que tel mais doit per-
mettre a lutilisateur visé par la mesure
en question de faire valoir ses droits.
Sur ce point, la censure par le Conseil
constitutionnel de laloi dite « Hadopi I
» avait déja permis d’inciter le [égislateur
a tenir compte de ces exigences dans le

cadre de la loi dite « Hadopi I ».

LA NET NEUTRALITY EN DEBAT ?

Les mesures concernant la Net Neutra-
lity méritent une attention particuliére,
compte tenu des enjeux de cette ques-
tion. La Net Neutrality signifie 'absence
de toute discrimination, de la part des
fournisseurs d’accés a Internet (« FAI
»), dans la gestion des flux de données
auxquels accedent leurs abonnés.

De maniére schématique, deux concep-
tions sopposent. Les FAI font valoir
qu'il leur est indispensable de pouvoir

procéder a une gestion différenciée des
flux de données afin de préserver leur
qualité de service en évitant les conges-
tions et les saturations. Se pose égale-
ment la question du financement des
capacités de réseaux, les FAI considérant
que les fournisseurs de contenus ne sau-
raient bénéficier du développement des
réseaux pour proposer leurs services sans
contribuer a leur financement.

Quant aux fournisseurs de contenus,
ils avancent qu'Internet sest développé
sur la base d'un principe d’acces libre
et non discriminatoire aux contenus et
que permettre une telle gestion des flux
reviendrait a constituer un Internet a
« deux vitesses ». Ils mettent également
en avant le risque que certains FAI ope-
rent une discrimination au profit de
leurs propres contenus, en dégradant
les flux correspondant a des contenus
concurrents.

Le débat sur la neutralité des réseaux
souléve ainsi des enjeux multiples, qui
sont 2 la fois politiques (avec la ques-
tion de la reconnaissance des droits des
utilisateurs), concurrentiels mais aussi
économiques.

Aux Ftats-Unis, la Federal Communi-
cation Commission (« FCC») aénoncé,
des 2005, un ensemble de principes
destinés a préserver le caractére ouvert
d’Internet et a protéger les droits des uti-
lisateurs a accéder au contenu de leur
choix, principes dont il a été fait appli-
cation en 2008 dans la célebre affaire
Comcast’ . La FCC va dailleurs pro-
chainement consolider ces principes.
Le Paquet Télécom adopte une
approche plus mesurée de la question.
Ainsi, la directive « service universel »
modifiée précise quielle « ne prescrit ni
ninterdit les conditions imposées par les
Journisseurs (...) pour limiter laccés des
utilisateurs finaux aux services et appli-
cations et / ou leur utilisation ». Rien
n'interdit dong, sur la base de ce texte,
la mise en ceuvre par un FAI de mesures
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de priorisation de trafic.

Ensuite, le Paquet Télécom impose
que les utilisateurs soient informés des
conditions limitant 'acces aux conte-
nus, des « niveaux minimaux de qualité
des services offerts », ainsi que des mesures
mises en place « pour mesurer et orienter
le trafic ». 11 S'agit de favoriser une tres
grande transparence pour permettre aux
souscripteurs de réaliser un choix éclairé.
Enfin, le Paquet Télécom dispose que
les ARN pourront contrdler la qualité
de service effectivement fournie par les
opérateurs, voire imposer des exigences
minimales en mati¢re de qualité de ser-
vice « afin de prévenir la dégradation du
service et [obstruction ou le ralentissement
du trafic sur les réseanx». La possibilité de
soumettre 3 'ARN un différend entre
fournisseur de contenus et FAI est,
quant a elle, débattue.

Clest donc aux ARN qu'il reviendra,
pour'essentiel, de déterminer la portée
quelles entendent donner au principe

de Net Neutrality.

En France, si le cadre juridique actuel
impose déja aux opérateurs un prin-
cipe de neutralité vis-3-vis des contenus
transmis’, TARCEP sera prochaine-
ment amenée 4 prendre position sur ce
sujet, apres une consultation publique
organisée au premier semestre 2010.
Le gouvernement devrait également
remettre au Parlement un rapport sur
cette question, comme le prévoit la loi
pour la lutte contre la fracture numé-
rique trés récemment adoptée’.

La neutralité devra alors probablement
choisir son camp....

! Directives 2009/140/CE et 2009/136/CE et
Reéglement 1211/2009.

2 Décision n° 2009-1106 du 22 décembre 2009

3 Cet opérateur avait bloqué et dégradé les
flux peer-to-peer de ses abonnés. La FCC l'a
contraint a mettre un terme a ces pratiques.

4 Articles L.33-1, I et D.98-5 du CPCE.

° Article 33 de la loi n° 2009-1572 du 17
décembre 2009 relative a la lutte contre la
fracture numérique.



