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Les communications électroniques prennent, notamment via l'internet, une importance considérable et
croissante, tant sur le plan économique que social. Parallelement, I'évolution des technologies et des
usages vient bouleverser les rapports entre les acteurs de I'internet.

Le chiffre d'affaires du secteur des technologies de I'information et de la communication dépasse d'ores
et déja 2 700 milliards d'euros (soit prés de 7% du PIB mondial) et pourrait atteindre 20% du PIB dans
10 ans. Mais, au-dela de ce seul secteur, beaucoup estiment que I'internet devient la colonne vertébrale
de toute notre économie et de notre société futures et constitue un «bien collectif stratégique mondial»
devant fonctionner, de fagon optimale, au bénéfice de tous. La pérennité des réseaux de communications
électroniques et de l'internet va donc constituer une des questions-clés de la prochaine décennie. Dans
ces conditions, la puissance publique doit évidemment s'en préoccuper.

Au centre de ces enjeux, on trouve la question de la neutralité de l'internet et des réseaux. Le débat se
pose en ces termes : comment concilier la préservation d'un espace public numérique porteur de liberté
et d'innovation avec le financement des investissements rendus nécessaires par la croissance continue et
accélérée des usages mais aussi avec la protection de certains droits ? Ce débat a vu le jour au milieu
des années 2000 et a d'ores et déja conduit quelques autorités de régulation a travers le monde
(Etats-Unis, Canada, Japon) ainsi qu'en Europe (Norvége, Suéde), a mener une réflexion et a produire des
travaux sur ce sujet.

C'est dans ce contexte qu'en octobre 2009, I'ARCEP (ci-aprés «['Autorité») a décidé de s'en saisir. De
novembre 2009 a mars 2010, I'Autorité a procédé a une cinquantaine d'auditions et a une enquéte afin
d'échanger avec les différents acteurs concernés par la question de la neutralité de l'internet et des
réseaux (opérateurs de communications électroniques, fournisseurs de contenus, services et applications,
équipementiers, associations de consommateurs, pouvoirs publics...), aussi bien a I'échelle nationale
qu'européenne et mondiale.

LAutorité a également échangé avec les autres institutions et autorités de régulation s'étant intéressé a
ce sujet et s'est appuyée sur les publications existant en la matiére, pour alimenter sa propre réflexion.
LAutorité a notamment pris en considération le rapport de mars 2010 relatif a «la neutralité dans le
réseau internet» du Conseil général de I'industrie, de I'énergie et des technologies, les documents « FCC
Policy Statement» du 23 septembre 2005 et « FCC Notice of proposed rulemaking » du 22 octobre 2009,
le «Report on Network Neutrality» publié au Japon en septembre 2007, le rapport « Principles for Network
Neutrality» de mars 2006 du Centre Annenberg en Suéde et celui sur les « NPT Guidelines for network
neutrality» du régulateur norvégien de février 2009.

Le 13 avril 2010, I'Autorité a organisé un colloque international sur la neutralité de l'internet et des
réseaux. Cet événement trés suivi est venu clore la période de réflexion initiée a I'automne 2009 et a
conduit I'Autorité a I'élaboration d'un document intitulé « Eléments de réflexion et premiéres orientations
sur la neutralité de l'internet et des réseaux» qu'elle a mis en consultation publique du 20 mai au
13 juillet 2010.

Parallélement a la démarche engagée par I'Autorité en octobre 2009 et suite a une demande du
Parlement dans le cadre de la loi relative a la lutte contre la fracture numérique votée en décembre 2009,
le Gouvernement a remis au Parlement un rapport sur la neutralité de I'internet le 29 juillet 2010.

Au niveau européen, un groupe de travail sur la neutralité des réseaux, auquel participe 'Autorité, a
également été mis en place au sein de I'Organe des régulateurs européens des communications

Septembre 2010 Autorité de régulation des communications électroniques et des postes



Neutralité de Uinternet et
des réseaux

électroniques (ci-aprés «|'ORECE») et devrait donner lieu a la remise d'un rapport a la fin 2010. La
Commission européenne, de son coté, a lancé une consultation publique le 30 juin sur ce sujet, pour
laquelle des contributions sont demandées pour le 30 septembre 2010.

LAutorité s'est fixé comme but d'identifier les mesures nécessaires pour assurer un fonctionnement
efficace des réseaux de communications électroniques en général et de I'internet en particulier (lui-méme
constitué de réseaux interconnectés), en prenant en compte a la fois le principe de neutralité mais aussi
les différentes contraintes qui s'exercent sur les acteurs. Un triple objectif doit étre poursuivi :

e garantir que les fournisseurs d'un accés a l'internet proposent a I'ensemble des utilisateurs, dans le
respect des dispositions |égislatives en vigueur, un accés a tous les contenus, services et applications
véhiculés sur les réseaux, de fagon transparente et non discriminatoire;

e assurer le bon fonctionnement des réseaux de communications électroniques, c'est-a-dire garantir une
qualité de service satisfaisante;

* permettre le développement a long terme des réseaux et des services, grace a l'innovation et au
développement des modéles techniques et économiques les plus efficaces.

A cette fin, 'Autorité entend promouvoir des régles et des bonnes pratiques s'appliquant a toute la chaine
de l'internet, de fagon équitable vis-a-vis des différents acteurs, et ayant une double dimension : technico-
économique et éthico-sociétale.

Sauf mention expresse contraire, ces régles et ces bonnes pratiques ont vocation a s'appliquer quelles que
soient les technologies d'acces concernées, tant sur les réseaux fixes que sur les réseaux mobiles. Mais
leur mise en ceuvre doit tenir compte des spécificités de chacun de ces types de réseaux.

Le présent document comprend :
* une présentation du contexte et des enjeux (Chapitre 1);

e pour ce qui reléve du champ des compétences de 'Autorité, huit propositions précises concernant les
réseaux de communications électroniques en général et I'internet en particulier (Chapitre I1);

 pour ce qui n'en reléve pas, en tout cas a titre principal, deux propositions et des orientations visant a
enrichir le débat public, au plan national, communautaire et international (Chapitre Il1).
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Contexte et enjeux

Septembre 2010 Autorité de régulation des communications électroniques et des postes n



Neutralité de Uinternet et
des réseaux

A. Définitions et problématique générale

Un des objectifs du présent document est de permettre a tous les acteurs concernés par le
fonctionnement global de la «chaine de l'internet», de partager, malgré leurs différences de points de
vue, la compréhension des principaux concepts et notions (techniques, juridiques, économiques) qui
fondent le débat sur la neutralité de I'internet et des réseaux.

La notion de «neutralité de I'internet et des réseaux»

Tim Wu, considéré comme le «pére» de I'expression «net neutrality», la définit comme le principe «selon
lequel un réseau public d'utilité maximale aspire a traiter tous les contenus, sites et plateformes de la méme
maniére, ce qui lui permet de transporter toute forme d'information et d'accepter toutes les applications.»'
Dans le cadre du présent document, le réseau considéré est principalement l'internet tel qu'il est défini ci-apres.

Pour mieux comprendre cette approche, il faut rappeler que la caractéristique essentielle des réseaux de
communications électroniques, en général, et de l'internet tout particuliérement, est que ces réseaux
constituent une plateforme de libres échanges, marchands ou non, entre tous les agents économiques et
sociaux qui y sont connectés : que ce soit pour s'exprimer et dialoguer, pour consulter des informations,
pour éditer des contenus, pour proposer des services et applications, ou pour y accéder. Afin d'assurer la
liberté et la symétrie de ces divers échanges (chaque utilisateur du réseau pouvant étre, tour a tour,
récepteur ou émetteur de contenus), sources de fortes externalités positives, il est essentiel que le réseau
observe, autant que possible, un principe de neutralité. Celui-ci peut étre énoncé comme consistant en
une double exigence de non-ingérence et d'équivalence de traitement : d'une part, les échanges entre
utilisateurs dans la «couche haute»” ne doivent étre ni empéchés ni restreints par les pratiques des
opérateurs dans la «couche basse»’; d'autre part, des demandes d'acheminement de données soumises
au réseau dans des conditions équivalentes doivent étre traitées par celui-ci de maniére équivalente.

Autrement dit, selon le principe de neutralité, chaque utilisateur doit avoir accés, a travers l'internet et,
plus généralement, les réseaux de communications électroniques (quel que soit le support de diffusion),
a I'ensemble des contenus, services et applications véhiculés sur ces mémes réseaux, quelle que soit la
personne qui les délivre ou les utilise, de fagon transparente et non discriminatoire.

La mise en ceuvre de ce principe, non écrit mais assez largement partagé par les parties prenantes, se trouve
en pratique confrontée a des contraintes diverses, comme le fait de devoir se prémunir contre les attaques sur
le réseau, de faire face a une congestion, de mettre en place des mécanismes répondant a des obligations
légales... Tout ceci conduit I'Autorité a apprécier le principe de neutralité de l'internet et des réseaux de
maniére pragmatique et raisonnable. Il s'agit ainsi d'éviter les deux scénarios extrémes suivants :

* une absence totale de gestion de trafic (cf. définition ci-dessous), avec le danger notable d'une
dégradation des réseaux et, in fine, de la qualité de service pour l'utilisateur final;

* une liberté totale dans la gestion de ce trafic et dans la définition par les opérateurs des conditions
d'accés a l'internet, pouvant notamment conduire a des pratiques discriminatoires et anti-
concurrentielles, et portant le risque d'atteintes au modele d'ouverture, d'universalité et de libre

expression propre a l'internet.

1 Traduction libre d'un extrait sur le site de Tim Wu ("Network Neutrality FAQ"), http:/ /www.timwu.org / network_neutrality.html|
2 La «couche haute» est celle ol les données sont échangées, la «couche basse» celle ol elles sont transportées (voir définitions
ci-apreés)
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Il convient de noter que, dans ce document, on qualifie de «discriminatoires» des situations ou des
conditions de traitement non équivalentes sont appliquées de maniere injustifiée a des services
équivalents et causent un préjudice sur le marché. Ce concept de discrimination doit étre ainsi clairement
distingué de celui de différenciation, cette derniére n'étant pas nécessairement problématique.

Autres définitions

Outre les termes définis dans le code des postes et des communications électroniques, dont certains sont
repris ci-apres, les principaux termes employés dans le présent document sont explicités ci—dessous.

«Intemet» : le réseau public, routé par le protocole IP®, constitué des quelques 50000 systémes
autonomes reconnus par I'ANA («Internet Assigned Numbers Authority»).

Une précision peut étre apportée a cet égard : la toile (ou «web») est une notion distincte de I'internet.
Il s'agit d'une application (fonctionnant sur l'internet au méme titre par exemple que le courrier
électronique ou la messagerie instantanée), qui permet de consulter avec un navigateur des pages
disponibles sur des sites (via un systéme hypertexte).

Il est vrai que le mot internet est souvent utilisé pour désigner a la fois le réseau et les services et
applications qu'il véhicule. Dans le présent document, sauf mention expresse contraire, le mot sera
employé dans une acception limitée au réseau, tel que défini ci-dessus.

Par ailleurs, on rappelle que, si l'internet utilise le protocole IP pour son routage, d'autres réseaux
['utilisent également.

wAcces a l'internet» : service consistant a offrir au public la capacité de transmettre et de recevoir des
données, en utilisant le protocole de communication IP, depuis toutes ou quasiment toutes les
extrémités, désignées par une adresse internet rendue publique, de I'ensemble mondial de réseaux
publics et privés interconnectés constituant I'internet.

Ce service permet en particulier d'accéder a des services de communication au public en ligne (exemple:
sites web), mais également a des services de correspondance privée (exemple : le courrier électronique).

Il convient d'apporter ici une autre précision : le mode de routage en vigueur sur l'internet est souvent
qualifié de méthode «best effort», c'est-a-dire que, par construction, il n'offre pas de garanties de
performance (délai, perte d'informations, etc.), méme si certaines extensions du protocole IP ont été
introduites pour améliorer la qualité du transport, comme par exemple les contréles de transmission
différents permis par les protocoles TCP (Transmission Control Protocol) ou UDP (User Datagram
Protocol). Il existe donc une obligation de moyens mais pas de résultats.

«Fournisseur d'accés a l'internet» (ci-aprés «FAl») : fournisseur de services de communications
électroniques’ dont I'une des activités consiste a proposer des offres d'accés publiques a I'internet.

3 IP (Internet Protocol) : protocole de base utilisé sur I'internet pour la transmission des données. Il définit la facon d'organiser les
paquets d'information pour pouvoir les acheminer sur le Web.

4 Directive 2002/21/CE (directive «cadre») : «service de communications électroniques»: le service fourni normalement contre
rémunération qui consiste entiérement ou principalement en la transmission de signaux sur des réseaux de communications
électroniques, y compris les services de télécommunications et les services de transmission sur les réseaux utilisés pour la
radiodiffusion, mais qui exclut les services consistant a fournir des contenus a l'aide de réseaux et de services de communications
électroniques ou a exercer une responsabilité éditoriale sur ces contenus; il ne comprend pas les services de la société de I'information
tels que définis & l'article 1" de la directive 98/34/CE qui ne consistent pas entiérement ou principalement en la transmission de
signaux sur des réseaux de communications électroniques.

Septembre 2010 Autorité de régulation des communications électroniques et des postes n



Neutralité de Uinternet et
des réseaux

On utilisera parfois dans ce document la notion plus large d'opérateur. Sauf mention expresse contraire,
ne sont pas visées, dans le présent document, d'autres activités susceptibles d'étre exercées par certains
FAI : hébergement, édition ou distribution de contenus, etc.

«Prestataire de services de la société de I'information®» (ci-aprés «PSI») : toute personne physique
ou morale qui fournit un service de la société de l'information c'est a dire tout service effectué a
distance par voie électronique et a la demande individuelle du destinataire du service, quel que soit
le modéle économique associé.

En pratique cette catégorie d'acteur économique regroupe les fournisseurs (éditeur, diffuseur) de
services / contenus / applications offerts au public par voie électronique, en particulier via l'internet, mais
pas uniquement (ex: chaines de télévision diffusée par ADSL). Il convient de rappeler qu'un
consommateur (voir ci-dessous) mettant des informations a disposition sur l'internet constitue un cas
particulier de PSI.

Il convient également de noter que, ainsi définies, les catégories d'opérateur ou de FAI et de PSI ne sont
pas exclusives, leurs activités respectives pouvant étre exercées par une méme société. Certains FAl ont
ainsi des activités de PSI (portails, services de musique, services audiovisuels, etc). A I'inverse, certains PSI
exploitent leur propre réseau, voire se fournissent leur propre connectivité a l'internet.

«Utilisateur final» : toute personne physique ou morale qui utilise ou demande un service d'accés a
I'internet, sans fournir lui-méme ce service®.

En régle générale, l'utilisateur final est le client d'un FAL Il convient de noter que I'utilisateur final est lui-
méme susceptible de mettre a disposition sur l'internet différents contenus ou applications (cf. ci-dessus).
Enfin, on utilisera parfois dans ce document la notion de consommateur, qui désigne un utilisateur final
qui est une personne physique qui utilise ou demande un service d'acces a l'internet a des fins autres que
professionnelles.

On peut regrouper les PSI et les utilisateurs finals comme étant les acteurs de la «couche haute» des
services (celle ol les informations sont échangées), par opposition avec la «couche basse» des réseaux
(ol les données sont transportées).

Les services/contenus/applications sont rendus accessibles a l'utilisateur final suivant différentes
modalités de transport offertes par les opérateurs. Il peut s'agir d'un routage sur l'internet a proprement
parler, mais également d'autres techniques de communications électroniques, qui utilisent parfois les
mémes infrastructures que celles utilisées pour fournir I'accés a l'internet (et parfois aussi le protocole IP).

Ceci est le cas notamment pour ce que l'on désigne par «offres haut débit», dont le débit permet de
proposer simultanément, outre |'accés a l'internet, des services spécifiques, comme par exemple, pour le
marché résidentiel, la téléphonie en voix sur large bande ou I'accés a un bouquet de chaines et, pour la
clientéle professionnelle, des canaux a débits garantis ou symétriques, etc. Ces services spécifiques seront

5 Directive 2000/31/CE (directive « commerce électronique ») et directive 98,/34/CE, telle que modifiée par la directive 98/48/CE:
« prestataire de services de la société de I'information » : toute personne physique ou morale qui fournit un service de la société de
I'information, c'est-a-dire tout service presté normalement contre rémunération, a distance par voie électronique et a la demande
individuelle d'un destinataire de services.

Directive 2002/21/CE («cadre») : «utilisateur» : personne physique ou morale qui utilise ou demande un service de
communications électroniques accessible au public ; «utilisateur final» : un utilisateur qui ne fournit pas de réseaux de
communication publics ou de services de communications électroniques accessibles au public.

(2]
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appelés ici «services gérés» (cf ci-dessous). Leur acheminement implique des modalités de transport
comportant des procédures de traitement de trafic particulieres, qui relevent plus généralement de la «
gestion de trafic», en sus ou a la place de celles qui ont cours lors d'un routage en «best effort».

«Services gérés» : services d'acces a des contenus/services/applications par voie électronique, pour
lesquels I'opérateur de réseau garantit des caractéristiques spécifiques de bout en bout et/ou sur une
période donnée, grace a des traitements qu'il met en ceuvre, soit directement sur le réseau qu'il
contrdle, soit au travers d'accords avec les opérateurs chargés d'acheminer le trafic.

Certaines caractéristiques classiques sont le taux de fiabilité, la latence minimale, la gigue (variation du
délai de transmission, appelée aussi «jitter»), la bande passante garantie, le niveau de sécurité, etc. Telle
que définie ci-dessus, la fourniture d'un accés a l'internet a I'utilisateur final ne constitue donc pas un
service géré.

Certains services gérés peuvent faire I'objet d'une contractualisation entre un FAI et un PSI; ils peuvent
également résulter d'une offre mise a la disposition de I'utilisateur final, qu'elle soit isolée ou sous forme
d'option associée a un accés a internet.

«Gestion de trafic» : toutes les formes techniques d'intervention sur les flux de données mises en
ceuvre en prenant en compte la nature du trafic, ou encore I'identité ou la qualité de son émetteur ou
de son destinataire.

Il peut s'agir par exemple de mesures consistant a introduire des délais entre I'émission de paquets de
données de certains services («traffic shaping»), a prioriser ou ralentir certaines applications (en utilisant
par exemple des techniques de «buffer management»), a ordonnancer la transmission de certains flux
applicatifs («traffic scheduling»), ou encore a bloquer la transmission de certains flux.

La gestion de trafic peut étre mise en ceuvre dans le cadre de tout type de service de communications
électroniques et dans une grande variété de contextes. On peut néanmoins souligner que les «services
gérés» s'appuient tout particuliérement sur la gestion de trafic, afin de garantir certaines caractéristiques.

«Acces» : en application de I'article L.32 (8°) du CPCE, on entend par accés «toute mise a disposition
de moyens, matériels ou logiciels, ou de services, en vue de permettre au bénéficiaire de fournir des
services de communications électroniques. Ne sont pas visés par le présent code les systemes d'acces
sous condition et les systémes techniques permettant la réception de services de communication
audiovisuelle, définis et réglementés par la loi n°86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté
de communication».

-«Interconnexion» : en application de I'article L.32 (9°) du CPCE, on entend par interconnexion «la
liaison physique et logique des réseaux ouverts au public exploités par le méme opérateur ou un
opérateur différent, afin de permettre aux utilisateurs d'un opérateur de communiquer avec les
utilisateurs du méme opérateur ou d'un autre, ou bien d'accéder aux services fournis par un autre
opérateur. Les services peuvent étre fournis par les parties concernées ou par d'autres parties qui ont
accés au réseau. L'interconnexion constitue un type particulier d'acceés mis en ceuvre entre opérateurs
de réseaux ouverts au public».
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«Services de communication au public par voie électronique» : en application de l'article 2 de |a loi
n°86-1067 du 30 septembre 1986 modifiée relative a la liberté de la communication, on entend par
communication au public par voie électronique «toute mise a disposition du public ou de catégorie de
public, par un procédé de communication électronique de signes, de signaux, d'écrits, d'images, de sons
ou de messages de toute nature qui n'ont pas le caractere d'une correspondance privée ».

«Services de communication au public en ligne» : en application de I'article 1¢ de la loi n°2004-575
du 21 juin 2004 pour la confiance dans I'économie numérique (LCEN) on entend par communication
au public en ligne «toute transmission, sur demande individuelle, de données numériques n‘ayant pas
un caractere de correspondance privée, par un procédé de communication électronique permettant un
échange réciproque d'informations entre I'émetteur et le récepteur».

B. La «net neutrality» : un débat mondial

Pour bien comprendre le contexte originel du débat sur la neutralité des réseau, il est fondamental de
préciser qu'il s'est inscrit en accompagnement d'un fort mouvement de libéralisation des activités des FAI
(les services haut débit ayant été retirés du champ de la régulation sectorielle) aux Etats-Unis au début
des années 2000. Ainsi, on peut interpréter la décision de la FCC («Federal Communications
Commission») de 2005” comme la mise en place de garde-fous pour les consommateurs, explicitant leurs
droits a utiliser tous les contenus/ applications/terminaux et a faire jouer, de facon effective, la
concurrence entre FAI.

Ala suite notamment des pratiques de gestion de trafic mises en ceuvre sur le réseau du cablo-opérateur
COMCAST en 2007, une approche plus volontariste s'est faite jour et s'est concrétisée en octobre 2009
par une nouvelle proposition de lignes directrices publiée par la FCC. Dans ce document, |'autorégulation
et les droits des consommateurs laissaient place a des obligations pesant sur les FAI, sous la forme de six
regles, la transparence et la non discrimination venant s'ajouter aux quatre principes retenus en 2005.
Cette démarche s'est vue malmenée ces derniers mois par certaines décisions de justice, ou par des
contre-propositions d'acteurs du secteur. A ce stade, le débat se poursuit, en particulier concernant les
pouvoirs dont la FCC pourrait disposer pour mettre en ceuvre sa politique en la matiére.

En Europe, la récente révision du cadre réglementaire a été |'occasion pour toutes les parties prenantes
d'évaluer les besoins et outils appropriés sur ce sujet, tout en reconnaissant que les importantes
mutations économiques et technologiques en cours dans les réseaux rendaient dangereuse une approche
trop prescriptive. Le « Paquet Télécom» affirme cependant I'objectif primordial de I'accés aux contenus, et
introduit un certain nombre de notions et d'outils faisant directement écho aux préoccupations liées a la
neutralité des réseaux et de I'internet (cf. paragraphe 1.D).

Actuellement, la question de la neutralité est a I'étude au sein des services de la Commission européenne,
qui a lancé une consultation publique le 30 juin 2010, ainsi que de plusieurs autorités de régulation
nationales (ARN). Parmi ces derniéres, deux ont déja publié des lignes directrices (NPT en Norvége, dans
une démarche de co-régulation avec les acteurs du secteur) ou des rapports («Open Networks and

7 En 2005, 4 principes généraux sont déclarés par la FCC constitutifs d'une saine autorégulation : droit pour les consommateurs
d'avoir accés au contenu légal de leur choix; droit pour les consommateurs d'utiliser les applications ou services de leur choix, dans
le respect de la loi; droit de connecter les terminaux de leurs choix au réseau, sous réserve d'«innocuité» pour le réseau; droit de
faire jouer la concurrence entre fournisseurs d'accés, d'applications, de services et de contenus.

Septembre 2010 Autorité de régulation des communications électroniques et des postes m



Neutralité de Uinternet et
des réseaux

Services» de PTS en Suéde). Dans les deux cas, la concurrence et la transparence sur le marché de détail
du haut débit sont soulignées comme des facteurs clés pour garantir la neutralité. NPT les assortit d'une
exigence de «non discrimination» des flux (en fonction de leur nature, origine ou destination) en tout
point de connexion des réseaux.

D'autres régulateurs envisagent des publications (OFCOM au Royaume-Uni par exemple), mais la
majorité se situe plutét dans la phase des réflexions préliminaires. Enfin, comme cela a été dit en
introduction, le sujet est inscrit au programme de travail 2010 de I'ORECE. Les premiers travaux ont déja
permis de mettre en évidence certaines bonnes pratiques.

Par ailleurs, le régulateur canadien (CRTC) a annoncé en octobre 2009 un nouveau cadre relatif aux
«pratiques de gestion du trafic internet» (PGTI) des FAI. Le CRTC fonde sa politique sur quatre principes:
transparence, innovation, clarté et neutralité sur le plan de la concurrence.

La neutralité concurrentielle est une notion également présente dans le rapport de 2007 du ministére
japonais chargé de la communication (MIC) sur la «net neutrality». Trois garanties pour les
consommateurs (acces a l'internet, usage sans discrimination et a un prix raisonnable) se dégagent de ce
rapport, ainsi que des actions pour promouvoir la neutralité de l'internet, notamment par une action
publique favorable a l'investissement dans les réseaux et un acces ouvert a ces derniers.

De tous les cas passés en revue, il ressort quelques similitudes telles que la nécessité de laisser une marge
de manceuvre aux opérateurs pour traiter notamment les problémes de congestion (gestion du trafic)
mais également une préoccupation majeure consistant a assurer un accés le plus libre possible a
I'internet pour les consommateurs (non discrimination).

C. Les instances chargées en France de la régulation des réseaux et
de l'internet

En France, plusieurs instances publiques ou semi-publiques mettent en ceuvre, en ce domaine, différentes
modalités de régulation. Toutefois, leurs champs de compétence apparaissent assez clairement identifiés
et des mécanismes de saisines réciproques assurent une bonne cohérence de leur action. Outre les
autorités juridictionnelles, les principales instances sont les suivantes.

LARCEP est chargée de la régulation sectorielle des marchés des communications électroniques et donc
notamment des fournisseurs d'acces a internet (FAI), en particulier en ce qui concerne leurs relations
(sous forme d'interconnexions par exemple) avec les autres maillons de la chaine de I'internet, quelle que
soit la nature des réseaux (fixes ou mobiles) et des contenus transportés.

Le Conseil supérieur de I'audiovisuel (ci-aprés « CSA») est chargé de garantir la liberté de communication
audiovisuelle, et assure, a cette fin, la régulation des contenus audiovisuels, quel que soit le type de
réseau de diffusion, ce qui en pratique s'étend a de nouveaux services tels que la vidéo a la demande et
la télévision de rattrapage, regroupés sous la terminologie de «services de médias audiovisuels a la
demande» (SMAD).

LAutorité de la concurrence veille au respect du droit de la concurrence, pour I'ensemble des acteurs
(contenus, réseaux...).

La Commission nationale de I'informatique et des libertés (ci-aprés « CNIL») a pour principale mission de
protéger la vie privée et les libertés dans le monde numérique.
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La Haute autorité pour la diffusion des ceuvres et la protection des droits sur internet (ci-aprés
«I'HADOPI») est chargée de la protection sur l'internet des intéréts des titulaires de droits d'ceuvres
protégées au titre de la propriété littéraire et artistique.

La direction générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes (ci-aprés
«DGCCRF») suit plus spécifiquement les questions concernant les consommateurs.

L'association frangaise pour le nommage internet en coopération (AFNIC) est le centre d'information et
de gestion des noms de domaine internet .fr (France) et .re (ile de la Réunion).

Enfin, le Forum des droits de I'internet est une association rassemblant différents acteurs de l'internet et
assurant une mission de service public. Elle s'est fixé comme objectif de promouvoir une co-régulation des
usages de l'internet.

Une telle multiplicité d'acteurs est également observée dans les autres pays, notamment aux Etats-Unis.

D. L'environnement juridique

Les acteurs de l'internet doivent tenir compte de I'ensemble des régles de droit commun en tant qu'elles
s'appliquent a l'internet, mais aussi de certaines déclinaisons spécifiques du droit a l'univers de l'internet.
Elles sont détaillées dans le chapitre 111.B.2.) du présent document.

Comme cela a déja été indiqué, le principe de neutralité de l'internet ou des réseaux n'est pas
expressément prévu dans la |égislation et |a pratique «globalement neutre» qui s'est développée pendant
plusieurs années résulte essentiellement de régles non écrites. Quel est actuellement le cadre juridique
applicable a la neutralité des réseaux ?

Des dispositions existent en droit national, telles que la notion de «neutralité au regard du contenu des
messages transmis», principe dont I'Autorité doit s'assurer du respect par les opérateurs de communi-
cations électroniques en application du 5° du Il. de I'article L.32-1 du CPCE. Cette notion vise en
particulier I'absence de discrimination® entre les utilisateurs. Néanmoins elle offre une base limitée pour
I'intervention réglementaire.

D'autres domaines de la Iégislation frangaise semblent en revanche pouvoir fournir des instruments utiles,
en particulier dans le cadre du droit de la consommation (cf. notamment 11.D.1.) ou des obligations
d'interconnexion et d'accés (cf. 11.D.4.).

Des exigences plus précises figurent dans le nouveau cadre réglementaire européen adopté a I'automne
dernier, ol la régulation symétrique tient une place significative, fournissant aux régulateurs des outils
plus larges qu'auparavant pour atteindre I'objectif général d'accés aux contenus (art.8 de la directive
«cadre» qui fixe, parmi les objectifs de la régulation, la nécessité pour les ARN de soutenir les intéréts
des citoyens de I'Union européenne notamment «en favorisant la capacité des utilisateurs finals a accéder
a linformation et a en diffuser ainsi qu'a utiliser des applications et des services de leur choix» (art. 8 §
4.g) et de veiller a ce que la concurrence ne soit pas faussée ou entravée dans le secteur des
communications électroniques «y compris pour la transmission de contenu» (art. 8 § 2.b)).

8 Les débats parlementaires autour de la loi du 29 décembre 1990 I'ont retenue dans une optique d'égalité de traitement des usagers,
notamment «pour refuser d'appliquer une discrimination tarifaire ou fiscale selon la nature du message transporté»;
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Le processus de transposition sera I'occasion de préciser la mise en ceuvre nationale des dispositions des
directives, notamment :

* |'obligation de transparence vis-a-vis des utilisateurs finals, relative aux éventuelles restrictions d'usage
pratiquées par les opérateurs de réseau, ainsi qu'aux politiques de gestion de trafic mises en ceuvre
par les opérateurs (art. 20 & 21 de la directive service universel modifiée);

le nouveau pouvoir de fixation d'une qualité minimale de service, encadré par la Commission, «afin de
prévenir la dégradation du service ou l'obstruction ou le ralentissement du trafic sur les réseaux» en
raison notamment de certaines pratiques de gestion de trafic conformément a I'article 22 de la
directive service universel modifiée; il en ressort en particulier que la qualité de service ne s'entend pas
uniquement du point de vue de I'utilisateur final, mais qu'elle recouvre aussi les conditions offertes aux
PSI pour I'acheminement de leur trafic; le considérant (34) associé a cet article précise également que
«ces procédures devraient faire l'objet d'un examen attentif de la part des autorités réglementaires
nationales intervenant conformément a la directive "cadre" et aux directives spécifiques, de fagcon a
garantir qu'elles ne limitent pas la concurrence, notamment en étudiant les pratiques discriminatoires. »;

I'élargissement des compétences des autorités de régulation nationales en matiére de reglements de
différend (art.20 de la directive «cadre» modifiée); un éditeur de contenus pourrait y avoir recours
pour obtenir d'un FAI des conditions raisonnables d'acces aux réseaux ou se prémunir de pratiques
discriminatoires; de méme, un opérateur pourrait saisir I'Autorité de régulation d'un différend avec un
PSI, dés lors que ce différend est relatif aux « conditions d'acheminement du trafic».

Il conviendra naturellement que le Iégislateur précise ces nouveaux outils de régulation. Mais, au dela et
en amont, il est nécessaire de mieux comprendre la chaine technique, juridique et économique : des
informations sur le fonctionnement des différents marchés concernés, ou encore sur I'expérience des
utilisateurs et leurs souhaits, doivent étre recueillies afin que le législateur mette en place les outils de
régulation appropriés et que les régulateurs les utilisent au mieux.

E. La situation et le débat aujourd’hui en France

La grande majorité des acteurs des marchés concernés et plus généralement des acteurs de la société
civile expriment leur attachement a ce qu'un internet ouvert et neutre soit la régle générale, dans le
respect de I'efficacité économique et en prenant en compte les enjeux sociétaux (cf. [.A.). Le principe de
neutralité semble d'ailleurs avoir été assez globalement respecté en France et en Europe jusqu'a ces
derniéres années, sans pour autant avoir constitué une régle absolue et intangible. Cela est
particuliérement vrai sur les réseaux fixes, notamment du fait de I'absence de congestion majeure de ces
réseaux et de la situation concurrentielle satisfaisante sur le marché de détail francais du haut débit et
du tres haut débit fixes. Des écarts visibles, majeurs et prolongés d'un FAl sont en effet commercialement
difficiles a envisager dans ce contexte. Sur le marché mobile, la situation est plus contrastée et la
neutralité n'est pas la regle.

Pour mieux appréhender le contexte récent, il faut tout d'abord mentionner des bouleversements
profonds sur les marchés concernés, comme par exemple I'explosion des flux de vidéo véhiculés par les
réseaux, ou les asymétries croissantes de trafic aux points d'interconnexion.

Ainsi, selon une étude récente, Pyramid Research et Light Reading prévoient une croissance des revenus
internationaux annuels pour les services voix et données de l'ordre de 2,5% et 12,8% entre 2010
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et 2013, tandis que le trafic de données devrait connaitre une hausse de 131 % sur la méme période’.
A titre d'illustration, Comscore annoncait en décembre 2009 un total de 5,4 milliards de vidéos
visionnées en France (soit un bond de 141% en un an), dont 1,8 milliard de vidéos visionnées sur
YouTube.com en septembre 2009.

D'aprés Cisco, la croissance trés forte de la consommation moyenne par client devrait étre
particulierement prégnante dans le cas de l'internet mobile, comme ['illustre le graphique suivant :

Prévisions de croissance de I'internet mobile mondial (Cisco Visual Networking Index 2009)
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Les usages évoluent également : auparavant dominés par les loisirs, ils tendent a s'enrichir de services
potentiellement structurants pour les modes de vie (domotique, télééducation, télémédecine,
administration en ligne, etc.) Ceci peut entrainer des changements dans les attentes et les stratégies des
acteurs publics et privés.

Dans le méme temps, le poids économique global des PSI se développe, combiné avec des consolidations
et I'émergence de quelques grands acteurs des services en ligne, qui ont un poids qui n'est plus
négligeable face a celui des opérateurs, méme s'il reste encore assez largement inférieur'.

Enfin, de nouvelles formes de gestion de trafic apparaissent, capables d'analyser a la fois des volumes
plus importants de trafic, et plus en détail donc de maniére plus sélective et individualisée. Ceci constitue
une évolution au regard des pratiques plus sommaires ayant eu cours jusqu'alors, ce qui fait craindre
davantage des visées anticoncurrentielles de la part de ceux qui les mettent en ceuvre, ou encore des
effets négatifs sur l'innovation ou la liberté d'expression sur I'internet.

Lensemble de ces bouleversements conduit a s'interroger sur les modéles économiques permettant non
seulement la création et la diffusion des contenus, mais aussi le développement et I'exploitation des
réseaux.

9 Sur www.alcatel-lucent.com : présentation lors du congrés mondial de Barcelone en février 2010.
10 Chiffres d'affaires annuels en France : opérateurs : 45 milliards d'euros, PSI : 25 milliards d'euros, dont 20 milliards pour le
e-commerce (sources : CSA, Idate, Coe-Rexecode).
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Dans ce contexte, certaines parties prenantes au débat expriment des craintes vis-a-vis des pratiques
suivantes :

* des opérateurs et FAI fixes : limitation de débits instantanés ou blocage de ports en zones non
dégroupées, cas de DNS (Domain Name System) menteurs, politiques de limitation des accords de
«peering»" gratuits, plafonnement de débit pour les clients au-dela d'un certain usage raisonnable,
dégradation des conditions d'accés au site Dailymotion pour les abonnés de Neuf-Cegetel en 2008,
option payante offerte par Free d'utilisation privilégiée des ressources partagées du réseau (dans le
cadre de son service « TV Replay»);

des opérateurs et FAI mobiles : de nombreux sites et applications non accessibles via les forfaits «
internet illimité» («streaming»", pair a pair, Skype...), intégration de «widget»" sur les plateformes
mobiles, limitations différenciées dans l'acces des utilisateurs aux contenus de PSI différents (offre
Orange-Deezer);

* des PSI : territorialité des droits (ex : la plateforme américaine de programmes de télévision a la
demande «Hulu» non accessible en France), exclusivités audiovisuelles, multiplication d'applications
inefficaces en termes d'usage des ressources de transport;

des fournisseurs de terminaux : environnements fermés de type AppStore, blocage de GoogleVoice
sur certains terminaux, suppression a distance de livres dans des modéles de lecteurs électroniques.

Certaines de ces craintes visent également le |égislateur, en tant qu'il imposerait la mise en place de
solutions non «neutres» pour atteindre divers objectifs d'intérét général ou défendre certains droits : lutte
contre la pédopornographie en ligne (expériences en Australie ou en Allemagne™), protection de la
propriété privée, protection des droits d'auteur (loi «création et internet»), etc.

Compte tenu de ce contexte, la grande majorité des parties prenantes semble aujourd'hui souhaiter, a
des degrés variables et pour des motivations trés diverses, et parfois opposées, une action plus appuyée
des pouvoirs publics.

Sur toutes ces questions, il apparait nécessaire que les pouvoirs publics (Parlement, Gouvernement,
ARCEP, autres institutions publiques) :

* identifient les pratiques acceptables ou souhaitables a tous les niveaux de la chaine des réseaux et de
I'internet (les «régles du jeu»);

* se dotent des outils nécessaires pour assurer I'application effective de ces régles du jeu.

11 Forme de contrat d'interconnexion entre deux acteurs pour échanger leur trafic mutuel.

12 Mode de transmission de données audio et vidéo en flux continu.

13 Petites applications interactives qui permettent d'afficher des informations (météo, cours de la bourse, etc.) ou d'effectuer des
petites opérations (calculatrice, dictionnaire, etc.).

14 En Allemagne, le projet de loi prévoyant un dispositif de «filtrage» a été abandonné en février 2010, et remplacé par une loi relative
a la suppression des contenus.
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F. Lanalyse et la démarche de 'Autorité

1. La neutralité : un principe pertinent pour les réseaux concourant a l'internet

Un principe qui concerne les réseaux de maniére générale, mais tout particulierement applicable
a ceux de l'internet

Le débat sur la neutralité des réseaux et de l'internet porte essentiellement sur la question de la Iégitimité
et de I'acceptabilité de pratiques de gestion de trafic sur les réseaux. Cette question se pose différemment
selon que I'on considére les réseaux de communications électroniques en général ou l'internet en particulier.

S'agissant des réseaux en général et des services que ceux-ci véhiculent, des lors que I'acheminement de
ces services est suffisamment distinct de I'acheminement des services de l'internet et ne vise pas a s'y
substituer, il n'apparait ni nécessaire ni souhaitable d'encadrer précisément les pratiques de gestion de
trafic éventuellement mises en ceuvre pour les fournir, au-dela des seules dispositions générales du droit
de la concurrence et des regles sectorielles qui sont aujourd'hui applicables a ces pratiques. Les acteurs
doivent donc conserver une grande latitude pour développer et proposer des «services gérés», en
complément de I'accés a l'internet, aussi bien vis-a-vis des utilisateurs finals que des prestataires de services
de la société de I'information (PSI), favorisant ainsi la capacité d'innovation de I'ensemble des acteurs.

En revanche, au sein des réseaux, l'internet et les services qu'il véhicule ont acquis une importance
considérable et toute particuliére au cours des derniéres années dans notre économie et dans notre
société. Le développement rapide de l'internet et des services qu'il rend accessible découle en particulier
de son caractére ouvert et non discriminatoire, cette neutralité permettant a chacun de proposer des
contenus et des services, marchands ou non, a I'ensemble des internautes, de tester des innovations, des
modéles économiques, de communiquer des idées, d'échanger et de partager sans qu'il soit besoin
d'obtenir des accords ou des autorisations préalables, ou encore sans «effet de seuil» économique,
réglementaire ou social.

Conformément aux objectifs que la loi lui assigne de faire respecter, I'Autorité considére hautement
souhaitable que ces caractéristiques essentielles perdurent, aussi bien dans une perspective technico-
économique qu'éthico-sociétale.

Un principe qui concerne I'ensemble de la «chaine de l'internet», mais tout particuliérement
applicable aux réseaux de communications électroniques

Le respect du principe de neutralité concerne I'ensemble des acteurs impliqués dans la «chaine de
I'internet», qu'il s'agisse bien siir des opérateurs exploitant les réseaux de communications électroniques
acheminant le trafic de l'internet, mais aussi des prestataires de services de la société de I'information
(PSI) dans toute leur diversité (dont, parmi d'autres, les exploitants de moteurs de recherche qui ont un
impact particulier sur la visibilité des services accessibles sur I'internet), ou encore des fabricants de
terminaux qui constituent une interface incontournable entre I'internaute et les contenus.

Comme on le voit, certaines questions soulevées par I'enjeu de la neutralité de I'internet sont susceptibles
de sortir du périmetre des réglementations et de la régulation s'appliquant aux seuls réseaux de
communications électroniques. Néanmoins, au sein de la «chaine de l'internet» et des acteurs qui y sont
impliqués, les réseaux de communications électroniques occupent une place centrale et les opérateurs qui
les exploitent ont une responsabilité toute particuliere, du fait de leur fonction d'acheminement du trafic
entre les utilisateurs. L'exigence de neutralité les concerne donc en premier chef.
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Si le présent rapport aborde les différents enjeux du principe de neutralité, I'Autorité a jugé nécessaire
d'examiner plus particulierement les moyens de garantir le respect de la neutralité sur les réseaux de
communications électroniques concourant a l'internet.

2. La place de la concurrence
Un rdle primordial

Il apparait qu'une des principales garanties pour le respect de la neutralité sur les réseaux de l'internet,
ainsi que pour l'obtention d'un niveau de qualité de service suffisant pour tous, réside dans le maintien,
voire I'amélioration, de la situation concurrentielle sur les marchés de gros et de détail du haut débit et
du trés haut débit, fixe comme mobile.

En effet, un FAI aura d'autant moins intérét a dégrader ou limiter la qualité des services des PSI
accessibles par ses abonnés qu'il existera une pression concurrentielle forte exercée par plusieurs FAI,
susceptibles de se différencier via une qualité de service ou un éventail de services supérieurs.

Un des objectifs clés de la régulation des marchés du haut débit et du tres haut débit effectuée par
I'Autorité consiste précisément a développer une concurrence effective au bénéfice du consommateur.

A ce titre, la comparaison avec la situation aux Etats-Unis est particuliérement intéressante, notamment
sur les réseaux fixes : elle met en relief le lien fondamental entre situation concurrentielle sur l'acces et
risques vis-a-vis de la neutralité.

A la suite d'une décision de la FCC en 2005 (consécutive au jugement de la Cour supréme dans |'affaire
«Brand X»), la régulation aux Etats-Unis ne s'est pas fondée comme en Europe sur des obligations larges
de dégroupage ou de bitstream™ imposés aux opérateurs historiques sur les réseaux DSL. Il en découle
une forte concentration du marché de détail du haut débit et du trés haut débit (monopole de fait ou au
mieux duopole entre |'opérateur historique DSL et un cablo-opérateur local), qui rend effectifs les risques
d'atteinte majeure au principe de neutralité de I'internet et des réseaux. Ceci explique que la plupart des
contentieux liés a ce jour a la neutralité de l'internet et des réseaux ont eu lieu aux Etats-Unis.

En France, au contraire, en conformité avec le cadre européen, la régulation a imposé a France Télécom
de mettre a disposition de ses concurrents des offres de gros de dégroupage et de bitstream. Ceci a
largement contribué a la mise en place d'un marché de détail concurrentiel et dynamique, qui permet a
['utilisateur final d'avoir accés a des offres multiservices riches et innovantes, avec un tarif au Mbit/s le
plus bas du monde pour les offres DSL. LAutorité vise notamment a préserver cette dynamique
concurrentielle pour les réseaux trés haut débit en fibre optique, grace aux décisions réglementaires
récemment adoptées ou en cours d'adoption.

La nécessité d'actions complémentaires

Les regles de bonne concurrence qui peuvent étre mises en place par les régulateurs sectoriels et
concurrentiel fournissent des garanties primordiales en ce qui concerne la neutralité. Cela concerne en
premier lieu des situations oli un acteur dominant développerait une politique visant a favoriser
ind(iment les contenus ou services de ses partenaires ou affiliés. En deuxieéme lieu, favoriser la multiplicité
des offres doit permettre d'augmenter la liberté de choix des utilisateurs afin qu'ils puissent accéder aux
prestations souhaitées sur l'internet.

15 Le bitstream est un type d'offre de gros permettant aux opérateurs alternatifs de louer des accés haut débit activés par France
Télécom. Ils peuvent ainsi proposer des services haut débit de détail dans les zones ol ils ne sont pas présents en dégroupage.
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Néanmoins, pour que cette faculté de choix reste pleinement effective, plusieurs facteurs sont a prendre
en considération :

* la transparence et la fluidité du marché doivent étre suffisantes afin de permettre aux utilisateurs
d'exercer leur choix; ceci justifie des exigences spécifiques en matiere de transparence sur les
caractéristiques des offres d'accés a l'internet;

* les prestations souhaitées doivent étre disponibles sur le marché; ceci n'est pas garanti par I'existence
d'un marché globalement concurrentiel, par exemple dans le cas de territoires peu denses ol parfois
seul un fournisseur est présent.

Aujourd'hui, le caractére concurrentiel du modéle économique des FAI les incite naturellement a proposer
un acces large aux contenus et services de l'internet. Néanmoins, compte tenu du caractére particulier de
I'internet, les conséquences sur l'innovation et la protection des droits et libertés fondamentaux
pourraient étre grandes si le marché cessait d'offrir ces garanties.

Il apparait donc indispensable a I'Autorité de développer une approche préventive sur ces questions.

3. La démarche de I'Autorité

LAutorité formule ainsi un certain nombre de propositions. Elles visent a promouvoir un équilibre pérenne,
neutre et de qualité, et ce méme en l'absence de position dominante d'un FAI sur le marché de détail.

Les propositions présentées dans la suite du document sont de différentes natures :

* elles peuvent relever soit d'une démarche de recommandation (a l'image de celles concernant
I'encadrement des pratiques de gestion de trafic), soit de régles davantage prescriptives (comme par
exemple les dispositions sur I'information de l'utilisateur final);

elles peuvent étre d'application immédiate (a I'image des recommandations concemant la liberté
d'usage, la qualité suffisante et la non discrimination des flux dans I'accés a l'internet), ou plus
éloignée dans le temps (comme par exemple la publication d'indicateurs de qualité de service par les
FAl qui nécessitera au préalable un travail important de définition de tels indicateurs);

leur mise en ceuvre peut incomber soit a 'Autorité (a I'image du recueil d'informations sur les marchés
de l'interconnexion de données) soit a d'autres acteurs (comme par exemple le suivi des questions
relatives aux contenus);

pour celles qui incombent a I'Autorité, elles peuvent soit étre prises sur la base des compétences
actuelles de I'Autorité (a I'image de la publication des indicateurs de qualité de service), soit nécessiter
des compétences nouvelles (comme par exemple la faculté de régler des différends entre FAI et PSI).

Pour conclure cette partie introductive, on soulignera que, les risques portant sur des évolutions
potentielles des pratiques davantage que sur des dysfonctionnements actuels du marché, la démarche
générale que retient I'Autorité est avant tout préventive. Dans l'immédiat, elle s'appuie donc
majoritairement sur I'énoncé de recommandations indicatives accompagnées d'un suivi de I'Autorité, sur
la base de ses compétences actuelles. Si cela s'avérait nécessaire, cette démarche pourra ultérieurement
étre complétée de mesures plus prescriptives, prises dans le cadre de nouveaux moyens d'action dont se
verrait doter 'Autorité, en particulier ceux résultant de la transposition des directives européennes révisées.
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A. Les axes principaux des propositions de I'Autorité

Comme cela a été indiqué au I, I'écosystéme de l'internet a constitué pendant longtemps un espace
d'autorégulation entre les divers acteurs de la chaine, selon un mode de fonctionnement fondé sur des
relations contractuelles privées, souvent gratuites (comme par exemple les systémes de «peering»), des
regles de comportement non écrites et souvent hétérogénes, ainsi qu‘une certaine opacité vis-a-vis des
utilisateurs finals.

Afin d'assurer un équilibre dynamique et durable de cet écosystéme, I'Autorité estime tout d'abord
nécessaire de structurer ce qui reléve :

* de I'accés a l'internet (cf. I1.B.), ol la neutralité doit étre la régle; ce service doit ainsi étre clairement
identifiable par les utilisateurs, et les opérateurs ont vocation a le fournir en respectant les principes
définis dans le présent document : liberté d'usage et qualité suffisante (cf. proposition n°1), ainsi que
non discrimination entre flux (cf. proposition n°2); afin que les éventuels écarts a ces principes restent
limités, I'Autorité définit un encadrement des pratiques de gestion de trafic (cf proposition n°3);

* des services gérés (cf. I.C.), dont I'importance doit étre également reconnue et que les opérateurs doivent
pouvoir développer, sous réserve que les offres spécifiques entre FAI et PSI se développent dans le respect
des réegles de la concurrence et d'éventuelles reglementations spécifiques (cf proposition n°4).

Sur cette base, la persistance d'un accés a l'internet de qualité nécessite (cf. 11.d), outre le maintien d'une
situation concurrentielle satisfaisante et dynamique sur les marchés de détail du haut débit et du trés
haut débit :

* la promotion d'une transparence accrue vis-a-vis des utilisateurs finals, visant a offrir lisibilité et
comparabilité des offres (cf. proposition n°5),

* un suivi des pratiques de gestion de trafic mises en place par les FAI, au regard des critéres énoncés
(cf. proposition n°6),

* |'appréciation réguliére de la qualité de service fournie, sur la base de paramétres contrdlables
(qualification de ceux-ci et publication d'indicateurs pertinents) (cf. proposition n°7),

* un suivi et une connaissance accrue du fonctionnement du marché de gros de l'interconnexion de
données, afin notamment d'apprécier sa situation concurrentielle (cf. proposition n°8).

Ces recommandations ont vocation a s'appliquer quelles que soient les technologies d'acces concernées,
tant sur les réseaux fixes que sur les réseaux mobiles. Mais leur mise en ceuvre doit tenir compte des
spécificités de chacun de ces types de réseaux.

B. L'acceés a l'internet

La liberté d'usage, une qualité de service satisfaisante et la non discrimination entre les flux apparaissent
comme les trois critéres d'un «accés a l'internet» pleinement effectif.
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1. La liberté et la qualité dans I'acceés a l'internet

1° PROPOSITION

L'Autorité recommande que le FAI qui propose un accés a l'internet soit tenu, dans le respect des
dispositions législatives en vigueur, d'offrir a I'utilisateur final :

* la possibilité d'envoyer et de recevoir le contenu de son choix;
* la possibilité d'utiliser les services ou de faire fonctionner les applications de son choix;

* la possibilité de connecter le matériel et d'utiliser les programmes de son choix, dés lors qu'ils ne
nuisent pas au réseau;

* une qualité de service suffisante et transparente.

Des exceptions a ce principe sont possibles, sous réserve du respect du cadre prévu a la proposition n°3.

La liberté d'accéder a toutes les fonctionnalités de I'internet

Conformément a cette premiére proposition, les FAI ont vocation a proposer un accés complet aux
fonctionnalités de I'internet, sans opérer de restrictions volontaires, que ce soit en termes de contenus, de
services, d'applications ou de terminaux.

Le choix de restreindre I'accés a un contenu reléve ainsi avant tout du fournisseur de services, dans sa politique
de diffusion, et de I'utilisateur final, dans ses choix d'accés. Dans ce cadre, que le FAI propose a I'utilisateur
final un filtre anti-spam ou de contrdle parental lui permettant de filtrer ou bloquer des contenus ou services
en fonction de leur nature est évidemment Iégitime, que ces filtres soient en option ou inclus par défaut dans
I'offre. Dans ce dernier cas, ils doivent cependant pouvoir étre désactivés a la demande de ['utilisateur.

En complément des préconisations ci-dessus, on doit toutefois souligner que I'utilisateur final ne peut se
prévaloir d'un droit a envoyer ou recevoir des contenus (ou utiliser a cette fin des services, applications,
matériels ou programmes) qui, dans le cadre d'une procédure prévue par la loi, ont été qualifiés d'illégaux
par I'autorité judiciaire ou administrative compétente. Le FAI, pour sa part, n'a pas, de sa propre initiative,
a assurer le contréle de la [égalité des usages de l'internet. En revanche, le FAI, sur requéte des personnes
et autorités compétentes, doit mettre en ceuvre les mesures prévues par la loi (concernant, par exemple,
I'intégrité des réseaux, la protection des données personnelles, la lutte contre la pédopornographie ou la
protection de la propriété intellectuelle)®.

Il est également opportun de noter qu'«offrir la possibilité» d'utiliser un service ou une application ne
saurait néanmoins signifier garantir son parfait fonctionnement : certains services peuvent ne pas
fonctionner sur un réseau en raison de ses caractéristiques techniques, par exemple pour des questions de
débit, de latence, etc. A ce titre, les différences structurelles entre réseaux fixes et mobiles sont & prendre en
compte. Il s'agit donc avant tout pour I'opérateur de ne pas entraver volontairement un fonctionnement
normalement permis par le réseau et les caractéristiques techniques de I'offre souscrite par ['utilisateur final.

Si ce principe prend la forme d'une recommandation, I'Autorité considére qu'il convient que les éventuels
écarts a ce principe restent limités (cf. proposition n°3 au 11.B.3.) et soient indiqués de maniére tres
explicite dans les offres (cf. proposition n°5 au IL.D.1.). Une offre qui présenterait des écarts trop
significatifs ne devrait ainsi pas étre assimilée a une offre d'accés a I'internet (cf. proposition n°5 au I1.D.1.).

16 Une description plus compléte du cadre juridique applicable au traitement des contenus est fournie au 111.B. du présent document.
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Des relations ouvertes

Cette liberté d'accés et d'utilisation de I'internet implique des relations ouvertes et durables entre les FAI,
les PSI et tous les acteurs (opérateurs de transit, fournisseurs de CDN", etc.) qui véhiculent les
contenus/services/applications, afin que ces demiers soient réellement disponibles dans leur intégralité
via l'acces a l'internet.

Plus précisément, le caractére ouvert de l'accés a l'internet nécessite, en miroir des préconisations ci-
dessus applicables aux FAL, le respect de I'obligation pour les PSI de traiter tous les opérateurs de maniére
non discriminatoire pour l'accessibilité de leurs services/applications/contenus rendus disponibles via
I'internet.

En termes de mécanismes d'interconnexion, le caractére ouvert de l'accés a l'internet nécessite
également, de la part des opérateurs donnant I'acces a l'internet aux fournisseurs de services comme aux
utilisateurs finals, de faire droit aux demandes raisonnables d'interconnexion de maniére objective et non
discriminatoire (cf. proposition n°8 au I.D.4.).

Une qualité de service suffisante

Un accés a l'internet doit présenter une qualité de service suffisante. Il s'agit en particulier d'éviter sa
dégradation excessive au bénéfice des services gérés. Etant donné I'intérét social collectif associé a un
fonctionnement satisfaisant de la connectivité a l'internet du plus grand nombre (cf. supra), il parait en
effet nécessaire de promouvoir une qualité de service satisfaisante pour ce service.

Ce niveau de qualité de service suffisante a vocation a évoluer au fil du temps, en fonction de I'évolution
des usages. Il doit correspondre a celui d'un accés fonctionnel, autorisant dans de bonnes conditions les
usages raisonnables et courants du moment. A contrario, une qualité de service suffisante est
évidemment différente d'une qualité de service garantie propre a des services gérés, en ce sens qu'elle ne
saurait assurer le fonctionnement de services précis a tout moment, en particulier des lors qu'ils sont
consommateurs de débits ou sensibles a certaines caractéristiques comme la latence.

La responsabilité des FAl est bien évidemment centrale sur ce point, méme s'il faut préciser que la qualité
de service qui reléve de leur champ d'action se distingue de la qualité de I'expérience réellement vécue
par l'utilisateur final, dont elle ne constitue qu'un sous-ensemble. Néanmoins, il est possible d'identifier
et suivre des paramétres qui donnent une indication pertinente de la performance et de la qualité du
service offert par le FAI (cf proposition n°7 au 11.D.3.)

Une qualité de service transparente

Cette exigence signifie que les utilisateurs finals doivent étre contractuellement informés des
caractéristiques techniques de leur accés a l'internet, afin qu'ils sachent quelles ressources leur sont
attribuées, et quelles performances ils peuvent en attendre en «régime normal» (c'est-a-dire en
fonctionnement «best-effort»). On inclut également ici l'information sur la maniére dont l'accés a
I'internet partage (éventuellement) les ressources de connectivité (ou la capacité) mises a disposition,
avec d'autres services de communications électroniques. Ceci s'applique particuliérement au cas des
offres haut débit multiservices, pour lesquelles il est nécessaire que les conditions d'engagement précisent
comment l'usage, par exemple, de la télévision, affecte la qualité de I'accés a l'internet.

17 «Content Delivery Network» : réseau constitué de serveurs reliés a travers I'internet, et qui coopérent afin de mettre a disposition
de maniére optimale du contenu ou des données (en particulier du contenu multimédia volumineux) a des utilisateurs.

Septembre 2010 Autorité de régulation des communications électroniques et des postes m



Neutralité de Uinternet et
2. La non discrimination des flux dans I'accés a l'internet

2° PROPOSITION

Pour I'accés a l'internet, I'Autorité recommande que la régle générale soit de ne pas différencier les
modalités de traitement de chaque flux individuel de données en fonction du type de contenu, de
service, d'application, de terminal, ou en fonction de I'adresse d'émission ou de réception du flux. Ceci
s'applique en tout lieu du réseau, y compris a ses points d'interconnexion.

Des exceptions a ce principe sont possibles, sous réserve du respect du cadre prévu a la proposition n°3.

Ceci signifie que le principe général au sein de I'acces a l'internet est I'équivalence de traitement des flux.
Des demandes d'acheminement de données soumises au réseau dans des conditions équivalentes
doivent étre traitées par celui-ci de maniere équivalente.

En complément de I'ouverture a toutes les fonctionnalités, ce principe garantit une large équivalence de
traitement entre les services véhiculés par le réseau, en particulier s'agissant de services comparables ou
en concurrence, qu'ils soient véhiculés dans des flux analogues ou non, fournis dans des conditions
classiques ou plus innovantes, par des acteurs établis ou de nouveaux prétendants.

Ce principe de non discrimination des flux constitue notamment une garantie contre d'éventuels effets
anticoncurrentiels, qu'ils soient volontaires ou indirects.

Si ce principe prend la forme d'une recommandation, I'Autorité considere qu'il convient que les éventuels
écarts a ce principe restent limités (cf. proposition n°3 au 11.B.3.) et soient indiqués de maniére trés
explicite dans les offres (cf. proposition n°5 au II.D.1.). Une offre qui présenterait des écarts trop
significatifs ne devrait ainsi pas étre assimilée a une offre d'accés a l'internet (cf. proposition n°5 au I.D.1.).

3. L'encadrement des mécanismes de gestion de trafic de I'accés a l'internet

3° PROPOSITION

Par exception aux principes posés dans les propositions n°1 et n°2, et afin que les éventuels écarts a
ces principes restent limités, I'Autorité recommande que, lorsque des pratiques de gestion de trafic
sont mises en place par les FAI pour assurer I'accés a l'internet, elles respectent les critéres généraux
de pertinence, de proportionnalité, d'efficacité, de non discrimination des acteurs et de transparence.

L'exploitation de leur réseau est le cceur de I'activité des opérateurs. Cela recouvre des activités diverses, depuis
la planification des déploiements d'infrastructures jusqu'a la gestion des incidents et des attaques. La gestion
du trafic en est une composante, ayant trait aux régles d'acheminement des données au sein du réseau.

De nombreuses pratiques de gestion ordinaire du réseau ne posent aucune difficulté a priori au regard
des principes énoncés précédemment (propositions n°1 et n°2). La gestion du trafic souléve cependant
des questions particuliéres.

En effet, si le bon acheminement des données au sein de l'internet depuis leur émetteur jusqu'a leur
destinataire nécessite un minimum de gestion de trafic, les possibilités techniques croissantes de
différenciation et d'individualisation des régles d'acheminement suscitent des inquiétudes quant aux
pratiques mises en place et a leurs motivations. Elles sont en particulier susceptibles de constituer des
écarts significatifs par rapport aux objectifs généraux de liberté d'usage et de non discrimination des flux
énoncés dans les paragraphes précédents.
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De la prévention de la saturation par le ralentissement de certains flux a la dégradation de la qualité de
services concurrents, de la limitation de pratiques que le FAI juge inefficaces a la protection de ses
propres offres de services, de la garantie d'une qualité de service a I'exploitation d'une rareté opportune,
la démarcation est parfois étroite et il convient d'éviter les dérapages.

En préalable, il faut préciser que la réponse structurelle que doivent prioritairement apporter les
opérateurs a la hausse de la consommation en bande passante de la majorité des utilisateurs finals
consiste a investir pour accroitre les capacités des réseaux, des lors que cela constitue une solution
pérenne et viable.

En cas de recours a une gestion du trafic, le but recherché est que le partage de capacité entre les
utilisateurs finals soit effectué dans les conditions les plus équitables et efficaces possible. Les FAI, pour
atteindre cet objectif, peuvent, par exemple, s'efforcer de préserver une neutralité «technique», en
freinant tous les paquets d'information de maniere équivalente si leurs paramétres techniques sont
proches (méme protocole sous-jacent, etc.), ou encore s'efforcer de préserver une neutralité «vis-a-vis des
extrémités du réseau», en réduisant dans une méme proportion la bande passante offerte a chacun des
utilisateurs. Le choix de telle ou telle de ces mesures dépend des configurations locales, et les effets
seront tres différents suivant 'usage ou le mode de connectivité des utilisateurs. Par exemple, le fait de
limiter de maniére égale le débit disponible de tout un ensemble d'utilisateurs ne résoudrait
vraisemblablement pas un probléme de congestion en «cceur» de réseau.

On congoit donc qu'il serait malaisé, et probablement non pertinent, de préciser a priori les modalités
d'une gestion de trafic «acceptable», voire d'exclure catégoriquement tout traitement des flux par les FAI.
Un tel traitement est en effet nécessaire dans certains cas, comme par exemple les mesures de protection
du réseau contre du «spam» ou des attaques par déni de service (cherchant a rendre le systéme
inutilisable), ou encore la priorisation de certains services critiques pour la société lors de situations
d'urgence.

Dés lors, afin que les éventuels écarts aux principes posés dans les propositions n°1 et n°2 restent limités,
I'Autorité recommande que toute mesure de gestion de trafic mise en place par un FAI pour l'accés a
I'internet, respecte les critéres suivants :

* Pertinence : sont ici en cause les motivations de la mesure envisagée et son adéquation avec le
probléme identifié. Relévent des motivations acceptables : éviter la congestion (en cas de risque avéré,
par exemple de maniére conjoncturelle dans les réseaux mobiles du fait de la rareté des fréquences
disponibles et de I'explosion actuelle du trafic de données via les «smartphones»), assurer l'intégrité
du réseau (le protéger face a des attaques notamment) ou son fonctionnement adéquat lors des
phases de transition d'architecture, ou encore se conformer a des obligations réglementaires ou
juridictionnelles. A contrario, le fait pour I'opérateur de chercher a favoriser ou préserver les services
offerts par ses propres soins face a la concurrence de services tiers ne constituerait pas une motivation
acceptable. L'adéquation recouvre notamment le fait que la réponse soit correctement ciblée, par
exemple en général ne pas gérer un trafic de type A pour faire face a une congestion due a un trafic
de type B, ou encore ne pas maintenir en dehors des heures chargées des traitements visant a remédier
a de la congestion en période définie. De la méme maniére, le blocage d'un protocole ou d'une
application donnée n'apparaitrait pas adapté dés lors que des protocoles ou applications aux
conséquences similaires, par exemple un impact équivalent sur la charge du réseau, resteraient
autorisés.
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* Proportionnalité : la mesure doit se prévaloir de I'impact le plus faible possible sur le fonctionnement
du réseau. Il ne faut pas par exemple diviser par quatre la capacité disponible pour un type de trafic
s'il suffit de la diviser par deux pour éviter la congestion. Un critére important a cet égard semble étre
la durée ou la fréquence des mesures appliquées : au-dela d'un certain seuil, on pourra ainsi considérer
qu'il ne s'agit pas d'une congestion ponctuelle, mais d'un probléme structurel de capacité pour lequel
des processus correctifs devraient étre mis en place, en particulier par de I'investissement. Par ailleurs,
le blocage complet d'un flux sera nécessairement apprécié sur des bases plus strictes qu'un
ralentissement du trafic, et soulévera des questions sérieuses en termes de proportionnalité.

Efficacité : cela signifie que la mesure doit produire les effets escomptés, en limitant au maximum les
nuisances collatérales (par exemple en termes de sécurité de I'information) ou les mauvaises incitations
techniques et économiques. Ainsi, ce principe serait vérifié si le traitement de trafic conduit a une réelle
amélioration de l'accés a certains services, sans dégrader significativement le reste des services
accessibles via l'internet et sans amoindrir l'incitation des PSI a encoder leurs contenus de maniére
efficace.

Non discrimination des acteurs : lorsque I'opérateur met en place une gestion de trafic qui contrevient
au principe de non discrimination des flux, en tout état de cause il ne doit pas en résulter de
discrimination des acteurs. De la méme maniére, des flux techniquement différents mais véhiculant
des services manifestement similaires ne doivent pas subir de différence de traitement techniquement
infondée. Le traitement ne doit ainsi pas avoir comme objectif ou comme conséquence de produire des
effets anticoncurrentiels. Lobjectif est notamment d'éviter qu'un FAI favorise les contenus/
services/applications de ses partenaires (ou les siens propres s'il est intégré verticalement) par rapport
a ceux des autres, ces traitements préférentiels devant étre réservés aux seuls services gérés, et non a
I'accés a l'internet.

* Transparence : il s'agit pour le FAI d'informer correctement I'utilisateur final, dans la mesure du
possible, sur les formes de gestion de trafic mises en place. Bien entendu, il convient de rechercher le
niveau de détail, le moment et le véhicule de communication les plus opportuns, afin que cette
information lui soit la plus utile possible. Dans le cas des «fair use policies» (cf. proposition n°5 au
I1.D.1) en particulier, les abonnés doivent étre informés de I'évolution de leur consommation, tout en
évitant des mécanismes excessivement intrusifs qui décourageraient les usages.

Ces critéres constituent un cadre d'appréciation et des régles générales de bonne pratique que tous les
acteurs doivent observer sur I'ensemble des réseaux d'accés a l'internet. Cependant, au vu des situations
techniques objectivement différentes a court terme, leur application devrait se traduire différemment
selon les divers types d'accés considérés et selon les probléemes a résoudre.

Si la gestion de trafic mise en ceuvre pour fournir une offre ne respecte pas ces cinq criteres, cette offre
ne devrait pas étre assimilée a une offre d'accés a l'internet (cf. proposition n°5 au I1.D.1).

Par ailleurs, I'Autorité effectuera un suivi des pratiques de gestion de trafic mises en place par les
opérateurs, du respect par ces pratiques des criteres qu'elle a retenus ainsi que de leur impact par rapport
aux principes posés dans les propositions n°1 et n°2 (cf proposition n°6 au 11.D.2).
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4° PROPOSITION

Afin de préserver la capacité d'innovation de l'ensemble des acteurs, tout opérateur de
communications électroniques doit disposer de la possibilité de proposer, en complément de I'accés a
I'internet, des «services gérés», aussi bien vis-a-vis des utilisateurs finals que des prestataires de
services de la société de I'information (PSI), sous réserve que ces services gérés ne dégradent pas la
qualité de l'acces a l'internet en deca d'un niveau suffisant, ainsi que dans le respect du droit de la
concurrence et des régles sectorielles.

Typologie et caractéristiques des services gérés

Comme indiqué précédemment et a la lumiére de la définition de 'accés a l'internet, on désigne par
«services gérés» tout service d'accés a des contenus/services/applications par voie électronique proposé
par un opérateur bénéficiant, pour certains paramétres, de caractéristiques améliorées par rapport a
celles de I'waccés a linternet». 1l s'agit notamment de garanties supérieures («premium») fournies par
I'opérateur en termes de bande passante garantie, de perte de paquets, de gigue, de temps de latence,
ou encore de sécurité du réseau accrue.

Historiquement, entrent ainsi dans la catégorie des services gérés les services constituant les offres
multiservices traditionnelles des FAI autres que |'acces a l'internet : services de voix sur large bande des
FAI, services de télévision par ADSL/FTTH des FAl ou de distributeurs tiers (Groupe Canal Plus
notamment) accessibles via un téléviseur, services de vidéo a la demande ou de télévision de rattrapage
proposés par ADSL/FTTH sur le téléviseur par les FAI ou des distributeurs tiers. Ces services bénéficient
la plupart du temps dans les réseaux des opérateurs (en amont du «dernier kilométre») d'un canal dédié
indépendant de celui qui supporte I'accés a l'internet.

Sur le marché professionnel, certains types de réseaux privés virtuels d'entreprises constituent également un
exemple de service géré, permettant de garantir les échanges internes des entreprises qui en ont besoin.

A terme, cette gamme de services pourrait s'étendre & de nombreuses autres prestations nécessitant ou
demandant une qualité de service privilégiée : il peut s'agir du prolongement de certains services gérés
existants (exemple : généralisation des services audiovisuels en haute définition puis en relief), d'usages
émergents nécessitant une qualité et une fiabilité accrues pour se développer (exemple : télémédecine,
«téléprésence», jeux vidéo en ligne, vote en ligne, etc.) ou de services accessibles via I'internet et proposés
par des PSI souhaitant se différencier vis-a-vis de l'utilisateur final.

Le tableau partiel ci-dessous, réalisé par I'IDATE, permet de souligner que différents types de services
pourront avoir des besoins trés différents en termes de qualité de service supérieure. A titre d’exemple, si
le temps de latence («delay») est déterminant pour les jeux vidéo en ligne, la gigue («jitter») est le
paramétre le plus important pour la lecture en temps réel de contenus vidéo.
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Applications Latence Jigue Bande passante
Mail + + -
Partage de fichiers + + 4
Navigation Web ++ + ++

Jeux en ligne e+t ++ +

Vidéo a la demande + +44+ +4++
Appel en VoIP +++ 4+ B
Vidéo-conférence +++ +44+ .

+: sensibilité faible +++ : sensibilité importante

En tout état de cause, il n'apparait pertinent, ni de figer une liste des services gérés potentiels, ni de
limiter les paramétres de qualité de service sur lesquels les opérateurs peuvent jouer pour proposer ces
services gérés, afin de ne pas contraindre les capacités d'innovation des acteurs de l'internet et des
opérateurs; ceci notamment au vu du caractére nécessairement évolutif et difficilement prévisible des
usages que permettront demain l'internet et les réseaux de communications électroniques.

Une possibilité, pour les acteurs, de favoriser I'émergence de nouveaux modéles économiques

LAutorité estime que tout opérateur doit disposer de la possibilité de proposer ou d'offrir des «services
gérés», aussi bien vis-a-vis des utilisateurs finals que des PSI.

Le premier cas correspond a un modele dans lequel les FAI pourraient proposer des services gérés
consistant a permettre a l'utilisateur final de régler directement, éventuellement de maniére dynamique,
certains paramétrages de son propre service de données.

Le second cas constitue la principale catégorie de services gérés, résultant de la conclusion d'accords
entre opérateurs et PSI sur le marché de gros de l'interconnexion de données, que ces accords soient
exclusifs ou non.

Ce type de services gérés pourrait donner lieu, comme c'est déja le cas aujourd'hui pour la télévision par
ADSL et les services gérés de vidéo a la demande sur I'écran de télévision, a une rémunération des
opérateurs par les PSI, pour la prestation de «transport», plus élevée que |'éventuelle rémunération
percue sur l'caccés a l'internet», du fait d'un engagement de qualité de service supérieur de la part de
I'opérateur. Ce mode de rémunération constituerait une évolution par rapport a la situation qui a prévalu
jusqu'ici, dans laquelle ce sont essentiellement les abonnements des utilisateurs finals pour I'accés a
I'internet qui ont rémunéré les FAI et les réseaux qu'ils ont déployés.

Il est toutefois essentiel de préciser qu'un accord de service géré conclu entre un PSI et un opérateur sur
le marché de gros de I'interconnexion de données IP ne préjuge en rien d'une facturation différenciée ou
supérieure du service correspondant sur le marché de détail. A titre d'exemple, les services
d'administration en ligne nécessitant une haute qualité de service pourraient faire I'objet d'une
rémunération de I'opérateur par I'administration concernée (il s'agit alors de services gérés sur le marché
de gros), mais il va de soi que ces services doivent étre accessibles via toute offre de détail d'«acces a
I'internet» pour les utilisateurs finals.
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Ainsi, en termes de rémunération de l'opérateur/FAl, quatre modeles de services gérés sont
envisageables :

* rémunération spécifique par l'utilisateur final (supérieure au montant du forfait d'accés a l'internet)
sans rémunération supérieure de la part du PSI éventuellement concerné (exemple : service de réseau
privé virtuel sur le marché professionnel);

rémunération spécifique par le PSI (supérieure a ce que celui-ci verserait le cas échéant a l'opérateur
dans le cadre de I'accés a l'internet) sans rémunération spécifique de I'utilisateur final a I'opérateur
(exemple : offres de télévision par ADSL de distributeurs tiers comme le Groupe Canal Plus, services
d'administration en ligne nécessitant une qualité de service particuliére, etc.);

rémunérations spécifiques par le PSI et par I'utilisateur final;

pas de rémunération spécifique ni de la part du PSI ni de celle de I'utilisateur final (exemple : chaines
hertziennes gratuites incluses dans le bouquet de base de télévision par ADSL ou FTTH des opérateurs).

Un encadrement nécessaire au regard des régles de droit et de la préservation de l'accés a
l'internet

Dans le cas d'accords entre FAl et PSI (éventuellement verticalement intégrés) pour le transport de

services gérés, ces accords devront toutefois :

e respecter les régles générales du droit de la concurrence, notamment relatives aux pratiques
d'exclusivités, et en particulier ne pas constituer d'abus de position dominante de la part d'acteurs
majeurs des contenus, de l'internet ou des communications électroniques qui profiteraient notamment
de leur position sur I'un de ces marchés ou de leur intégration verticale pour privilégier indiiment leurs
propres contenus ou réseaux (cf. I1L.A.1.);

* tenir compte des spécificités de certains services, notamment audiovisuels (cf. [1.B.1.), en conformité
avec les décisions éventuelles des autorités concernées.

Au-dela, il serait intéressant que se développe, entre opérateurs et PSI, un marché de gros structuré et
relativement transparent d'offres d'acheminement de trafic avec qualité de service, et que ces offres
soient accessibles de fagcon non discriminatoire.

Il faut par ailleurs noter que si le développement des services gérés est susceptible de se faire au
détriment de |'acces a l'internet, en particulier en captant I'essentiel des investissements en accroissement
de capacités, on peut cependant penser que I'équilibre entre services gérés et acces a l'internet soit
davantage une relation gagnant-gagnant. En effet, le développement des services gérés est susceptible
de déclencher des investissements dans des capacités qui bénéficient de facto a I'acces a l'internet, car
mutualisées et pas nécessairement utilisées a 100% de leurs capacités ou 100% du temps par ces
services gérés.

Différents modéles peuvent conduire a une interaction et un partage de ressources entre services gérés
et acces a l'internet : ce peut étre par exemple le cas d'une demande de paramétres spécifiques par
['utilisateur final pour son accés a l'internet, ou alors la mise en ceuvre d'un accord premium pour le
service d'un PSI également accessible sur l'internet.

Quel que soit le modele retenu, afin que le développement des services gérés ne se fasse pas aux dépens
de l'acces a l'internet, il convient de respecter la régle de bonne conduite suivante : les processus mis en
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place ne doivent pas conduire a une dégradation de la qualité de service de l'accés a l'internet, en
particulier celle des autres utilisateurs, en dessous d'un niveau suffisant. Par ailleurs, toute dégradation
induite des autres trafics d'un utilisateur doit lui étre indiquée explicitement lorsque ce type d'options lui
est proposé.

D. Linformation et le suivi du respect des exigences relatives a I'accés a
l'internet

L'accés a I'internet faisant 'objet d'exigences particulieres (cf. propositions n°1, n°2 et n°3 au I1.B), des
moyens devront étre progressivement déployés afin d'analyser les divergences éventuelles des pratiques
du marché par rapport aux recommandations de I'Autorité.

Il s'agit en premier lieu de promouvoir une transparence accrue vis-a-vis des utilisateurs finals
(cf. proposition n°5 au 11.D.1.) visant a offrir lisibilité et comparabilité des offres. En particulier, en cas d'écarts
trop significatifs aux exigences d'ouverture et de neutralité, I'appellation «internet» devrait étre proscrite.

Afin notamment d'établir si ces éventuels écarts seraient justifiés, et plus largement de permettre une
meilleure description des offres du marché, I'Autorité propose d'engager une démarche de qualification
et de suivi plus précise :

« d'une part concernant la gestion de trafic, I'Autorité effectuera un suivi des mesures mises en place par
les opérateurs afin de vérifier si elles se conforment aux critéres recommandés précédemment; en
surplus de I'information de I'utilisateur final, les acteurs du secteur sont invités des a présent a mettre
leurs pratiques actuelles ou envisagées en regard de ces critéres, afin de dégager de bonnes pratiques
(cf proposition n°6 au 11.D.2.);

e d'autre part, concernant la qualité de service, ’ARCEP invite les opérateurs et associations a mener des
travaux avec elle afin de qualifier des paramétres principaux de qualité de l'accés a l'internet, et
d'élaborer les indicateurs adaptés (cf. proposition n°7 au I1.D.3.).

Ces actions permettront de préciser les objectifs a atteindre en matiére de fourniture de services, et de
permettre aux utilisateurs de mieux comprendre et évaluer ce qui leur est proposé.

Dans le méme temps, I'Autorité entend assurer un suivi et une connaissance accrue du fonctionnement du
marché de gros de l'interconnexion de données, afin notamment d'analyser sa situation concurrentielle
(cf. proposition n°8 au 11.D.4.). Un recueil d'information sera lancé. Des actions complémentaires dans ce
domaine pourront étre mises en ceuvre en fonction des résultats de cette analyse.

1. La transparence accrue vis-a-vis des utilisateurs finals

5¢ PROPOSITION

Tant dans la présentation commerciale et les conditions contractuelles de leurs services de
communications électroniques que dans les informations accessibles aux clients de ces offres en cours
de contrat, les FAI doivent fournir a l'utilisateur final des informations claires, précises et pertinentes
relatives :

e aux services et applications accessibles via ces services,
e a leur qualité de service,
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¢ 3 leurs limitations éventuelles,
e ainsi qu'aux pratiques de gestion de trafic dont ils font I'objet.

A ce titre, l'Autorité recommande en particulier que :

 toute restriction d'un service de transmission de données par rapport aux principes de liberté
d'usage et de non discrimination des flux posés dans les propositions n°1 et n°2 soit explicitement
indiquée dans la communication et dans les clauses contractuelles, de maniére claire et
compréhensible,

e terme «internet» ne puisse étre utilisé pour qualifier ces services dés lors que certaines de ces
restrictions ne seraient pas conformes aux exigences de la proposition n°3,

* e terme «illimité» ne puisse étre utilisé pour des offres de services incluant des limitations du type
«usage raisonnable» ayant pour conséquence soit une coupure temporaire ou une facturation
supplémentaire des services, soit une dégradation excessive des débits ou de la qualité de service.

Dans un premier temps, I‘Autorité demandera aux FAI, aux associations qui les représentent et aux
associations de consommateurs d'engager des travaux communs visant a définir des modalités partagées
d'information de I'utilisateur final concernant les limitations des offres et les pratiques de gestion de trafic,
et de lui faire part, d'ici la fin du premier trimestre 2011, de leurs propositions a cet égard.

Dans un second temps, si cela s'avérait nécessaire, I'Autorité pourra compléter, en lien avec la
DGCCREF, les propositions qui lui auront été faites.

Transparence contractuelle et information des utilisateurs

Les utilisateurs finals de services de communications électroniques ont un droit spécifique a I'information
sur les modalités de tarification du service, sur les modalités techniques de sa fourniture, sur les
conditions de renouvellement du contrat ainsi que sur leurs modalités d'exécution et de résiliation,
conformément a la section XI du code de la consommation, intitulée «contrats de services de
communications électroniques ».

Larticle L121-83 du code de la consommation précise ainsi que «tout contrat souscrit par un consommateur
avec un foumnisseur de services de communications €électroniques au sens du 6° de l'article L. 32 du code des
postes et des communications électroniques doit comporter au moins les informations suivantes :

a) L'identité et I'adresse du fournisseur,

b) Les services offerts, leur niveau de qualité et le délai nécessaire pour en assurer la prestation,

¢) Le détail des tarifs pratiqués et les moyens par lesquels des informations actualisées sur I'ensemble des
tarifs applicables et des frais de maintenance peuvent étre obtenues,

d) Les compensations et formules de remboursement applicables si le niveau de qualité des services prévus
dans le contrat n'est pas atteint, [...].»

L'arrété du 16 mars 2006 relatif aux contrats de services de communications électroniques prévoit plus
précisément que «pour satisfaire a l'obligation d'information sur le niveau de qualité des services offerts
prévue au paragraphe b de l'article L. 121-83 du code de la consommation, chaque contrat de services de
communications électroniques doit faire apparaitre au moins |[...] le niveau de qualité minimum garanti
pour chacune des caractéristiques techniques essentielles définies dans ['offre, telles que le débit, la
capacité ou toute autre caractéristique susceptible d'étre mesurée. [...]»
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En outre, l'article D.98-12 du CPCE, intitulé «régles portant sur linformation et la protection des
utilisateurs », précise la nature des informations devant étre portées a la connaissance des utilisateurs
finals dans le cadre de la souscription d'un service de communications électroniques. Il prévoit notamment
que «l'opérateur met a la disposition du public des informations sur [...] les conditions générales et
contractuelles de fourniture du service fourni dans le cadre de sa déclaration, qui précisent : |[...]

- les condlitions relatives & la qualité de service,

- les tarifs de ses offres, y compris les formules de réductions tarifaires, [...]»

Le nouveau cadre réglementaire européen, qui sera prochainement transposé dans le droit national,
prévoit un renforcement de ces obligations de transparence.

D'une part, les articles 20 et 21 de la directive «service universel» voient leur champ d'application élargi
a tous les utilisateurs finals (consommateurs au sens strict, c'est-a-dire personnes physiques, mais aussi
utilisateurs professionnels®®, c'est-a-dire personnes morales).

D'autre part, ces articles renforcent les obligations d'information des opérateurs de communications
électroniques dans les contrats, ainsi qu'en cas de modification des conditions, postérieurement a la
signature du contrat par l'abonné. En matiére de neutralité des réseaux, il s'agit d'une obligation de
transparence relative :

* aux conditions limitant 'accés a des services et applications ou leur utilisation, lorsque ces conditions
sont autorisées en vertu du droit national conformément au droit communautaire;

* 2 toute procédure mise en place par I'entreprise pour mesurer et orienter le trafic de maniére a éviter
de saturer ou sursaturer une ligne de réseau, et a l'information sur la maniére dont ces procédures
pourraient se répercuter sur la qualité de service;

* 2 toute restriction imposée par le fournisseur a l'utilisation d'équipements terminaux fournis.

A la lumiére notamment de ces dispositions visant & la plus grande transparence possible pour
I'utilisateur final, le développement des offres d'accés a I'internet, tant fixes que mobiles, nécessite que
soient précisées les informations que les FAI doivent mettre a disposition des utilisateurs finals et la
maniére dont ces informations doivent étre fournies pour étre compréhensibles pour I'utilisateur final et
lui permettre de comparer les offres qui lui sont proposées.

Avant toute chose, il semble indispensable que les FAI précisent, ce qui n'est pas systématiquement le
cas a ce jour, dans les contrats / conditions générales de vente relatives a leurs offres de détail de services
de données (en particulier en ce qui concerne I'accés a l'internet et les services gérés), des informations
claires, précises et pertinentes relatives :

* a l'ensemble des services, applications, logiciels, sites web ou protocoles qui ne seraient pas accessibles
via ces offres de détail; cela concerne en particulier les réseaux mobiles;

* dés lors qu'elles peuvent avoir un impact direct sur I'expérience de |'utilisateur final, aux pratiques de
gestion de trafic susceptibles d'étre mises en ceuvre par les opérateurs, en précisant dans quel cas elles
sont susceptibles de s'appliquer;

* a l'identification des services gérés, tels que définis supra; les contrats devront notamment préciser les
spécificités de fourniture de ces services pour I'utilisateur final (exemple : bande passante dédiée et
prioritaire, meilleur temps de latence, etc.);

18 Uniquement «a leur demande» dans I'article 20, de maniére systématique dans I'article 21.
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* aux débits réellement accessibles par les utilisateurs finals, sur ce qui reléve de la responsabilité de
I'opérateur, en distinguant le cas échéant ceux propres a certains services gérés;

* aux régles relatives aux offres forfaitaires illimitées comprenant des clauses d'usage raisonnable («fair
use policies», voir explication ci-dessous).

Ces informations doivent étre fournies et accessibles préalablement a la signature du contrat, ainsi que
mises a jour et tenues accessibles tout au long de son exécution.

Offres illimitées avec clause «d'usage raisonnable»

Les clauses relatives a ces usages raisonnables consistent pour les FAI a fixer, dans leurs conditions
générales de ventes, des limitations «raisonnables» a l'usage que peuvent faire des utilisateurs finals de
leur accés a une offre de service de données, notamment les offres forfaitaires dites «illimitées». En
pratique, cela peut consister, quand un utilisateur final dépasse ce seuil de consommation «raisonnable»,
en une suspension temporaire de I'accés, une surfacturation au-dela du forfait, ou encore un bridage de
débit. Ce type de pratique existe d'ores et déja, notamment sur les réseaux mobiles, mais elle est mise en
ceuvre, le plus souvent, de facon opaque.

Il ne semblerait ni opportun ni pertinent d'interdire aux opérateurs de mettre en ceuvre de telles pratiques.
En effet, dans la mesure ol il apparait que 5 a 10% des utilisateurs finals consomment plus de la moitié
de la bande passante des réseaux de communications électroniques, il peut étre souhaitable, dans certains
cas, que les FAI mettent en ceuvre de tels mécanismes, afin de s'assurer que les pratiques d'une minorité
n'induisent pas une limitation de la qualité de service offerte a la majorité des utilisateurs finals. Ce type de
mécanisme peut méme s'avérer nécessaire, en particulier dans le cas des réseaux d'accés dont la boucle
locale est partagée entre plusieurs utilisateurs finals. C'est notamment le cas des réseaux mobiles.

Il convient toutefois d'encadrer ces pratiques, afin qu'elles ne constituent ni un frein au développement des
usages et de l'innovation via l'internet, ni un moyen pour les FAI de ne pas investir dans leurs réseaux afin
d'accroitre leurs capacités. En particulier, il convient que ces pratiques fassent I'objet d'une transparence et
d'une lisibilité maximales pour I'utilisateur final, notamment en ce qui concerne le plafond de consommation,
les mécanismes d'alerte préalable et les conséquences en cas de dépassement.

Pour rester cohérentes avec la qualification d'«illimité», il est souhaitable que les clauses d'«usage
raisonnable» réunissent les conditions suivantes :

* que seule une faible proportion des utilisateurs atteigne réellement le plafond,

* qu'une fois le plafond atteint, il n'y ait pas coupure de I'accés, que l'utilisateur soit averti, que
I'utilisation de I'offre reste possible sans surcolit mais le cas échéant avec des fonctionnalités limitées,
que le retour a des fonctionnalités complétes soit possible moyennant le paiement d'un supplément.

En outre, I'information sur les modalités s'appliquant au-dela du plafond doit étre aisément accessible.
Ces conditions sont explicitées ci-dessous.

Concernant en premier lieu le plafond de consommation dans les offres illimitées, il apparait nécessaire
qu'il soit fixé par les FAI de facon a n'affecter en pratique qu'une part tres limitée des utilisateurs finals.
Dans le cas contraire, ceci pourrait conduire une large majorité des utilisateurs a «sous-consommer» leurs
offres de données, par crainte du dépassement du seuil, ou a les empécher d'accéder a certains nouveaux
services innovants fortement consommateurs de bande passante.
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La réponse structurelle que doivent prioritairement apporter les opérateurs a la hausse de la
consommation en bande passante de la majorité des utilisateurs finals consiste a investir dans des
capacités supplémentaires des réseaux, d'autant que le prix des technologies correspondantes baisse
réguliérement. Le plafond de consommation a donc vocation a varier, dans le temps, en fonction de
I'évolution des consommations moyenne et médiane des utilisateurs finals.

De plus, ce seuil doit étre compréhensible par les utilisateurs finals : a titre d'exemple, une information
sur ce qu'ils peuvent faire avec un quota précis de données serait la bienvenue (tant de pages web
pouvant étre visionnées en moyenne, tant de photos téléchargeables en moyenne, etc.).

Concernant en deuxieme lieu les mécanismes d'alerte a mettre en place, il convient que la minorité
d'utilisateurs finals concernée par un éventuel dépassement du plafond de son offre illimitée soit
informée suffisamment en amont d'un risque de dépassement, afin de leur permettre s'ils le souhaitent
de réduire leurs usages en s'autolimitant. A titre d'exemple, des mécanismes d'alerte systématique,
notamment par SMS, pourraient étre envoyés dans un délai rapide par les FAI a leurs abonnés en cas de
dépassement de 80% du plafond de leur offre, et, bien entendu, une fois ce plafond atteint.

Concernant enfin les mécanismes de gestion de trafic mis en place par un FAI pour un utilisateur final qui
aurait dépassé le plafond de son offre illimitée, il convient qu'ils demeurent proportionnés et raisonnables. En
particulier, une coupure totale de I'accés aux services de données souscrits par |'utilisateur n'apparait pas
acceptable, en ce qu'elle serait manifestement incompatible avec le terme «illimité». De plus, les mesures
prises ont vocation a prendre fin dans un délai ne devant pas dépasser un mois.

Des considérations relativement proches peuvent s'appliquer aux plafonds existant dans toute offre
forfaitaire segmentée (indépendamment de son appellation commerciale), dés lors qu'elle présente un
quota d'utilisation. En particulier, il apparait essentiel que I'utilisateur soit averti quand il atteint son
quota, surtout lorsque par défaut le dépassement du plafond ne donne pas lieu a un blocage de I'acces
mais a une facturation automatique de la consommation au-dela du quota.

Les FAI pourront ainsi proposer une gamme d'offres de détail avec différents niveaux de quotas, afin que
la quasi-totalité des utilisateurs puisse choisir une offre dont le quota excede sa consommation. Ce type
de catalogue d'offres existe aujourd'hui au Royaume-Uni, par exemple.

2. Le suivi des pratiques de gestion de trafic

6° PROPOSITION

L'Autorité demandera aux FAI et associations qui les représentent, aux PSI et associations qui les
représentent, ainsi qu'aux associations de consommateurs d'engager des travaux communs visant a
identifier et qualifier les différents types de pratiques de gestion de trafic, y compris les limitations du
type «usage raisonnable» associées aux offres dites «illimitées», et de lui faire part d'ici la fin du
premier trimestre 2011 de leurs propositions a cet égard.

Dans le méme temps, I'Autorité suivra |I'évolution des pratiques de gestion de trafic mises en place par
les opérateurs, afin d'apprécier en particulier le respect des critéres de pertinence, d'efficacité, de
proportionnalité, de non discrimination des acteurs et de transparence.

Dans un second temps, si cela s'avérait nécessaire, I'Autorité pourra compléter, en lien avec la
DGCCRE, les propositions qui lui auront été faites.
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Concernant la gestion de trafic, des critéres d'analyse ont été proposés par I'Autorité (cf. proposition n°3 au
[1.B.3.). LAutorité effectuera un suivi des pratiques de gestion de trafic mises en place par les opérateurs, du
respect par ces pratiques des criteres qu'elle a retenus, ainsi que de leur impact par rapport aux principes
posés dans les propositions n°1 et n°2. Si nécessaire, cela lui permettra de mettre en ceuvre efficacement
les procédures associées aux responsabilités qui lui seront attribuées en application des nouvelles directives.

Dans le méme temps, 'Autorité va demander aux acteurs du secteur de lui faire des propositions visant a qualifier
différentes modalités de gestion de trafic, et le cas échéant a identifier des bonnes pratiques en la matiére.

Selon les résultats de ces différentes actions, I'Autorité pourra étre amenée a compléter les propositions
qui lui auront été soumises, en lien avec les Autorités compétentes.

3. Le suivi de la qualité de service de l'internet

7° PROPOSITION

Afin de veiller a ce que I'accés a l'internet présente une qualité de service suffisante et transparente,
I'Autorité lancera des travaux visant a :

e qualifier les paramétres principaux de la qualité de service de I'accés a l'internet et élaborer des
indicateurs adaptés,

 faire publier périodiquement par les FAI de tels indicateurs de qualité de service de détail spécifiques
aux services de transmission de données, notamment pour |'accés a l'internet, tant sur les réseaux
fixes que mobiles.

Ces travaux seront menés en y associant la DGCCRF, les opérateurs et les associations qui les
représentent, les PSI et les associations qui les représentent ainsi que les associations de consommateurs.

Plusieurs démarches, non exclusives les unes des autres, peuvent étre envisagées afin de veiller a ce que
I'accés a l'internet présente une qualité de service suffisante :

* une approche normative, sur la base des spécifications existantes de qualité de service pour les
applications audio, vidéo et de données sur les réseaux fixes et mobiles (standards UIT-T G.1010 et
ETSSI TS 122 105); elles sont importantes, mais ces initiatives s'averent longues et complexes, et donc
probablement insuffisantes a court terme;

* des démarches sectorielles de co-régulation entre ARN et acteurs du secteur pour identifier et diffuser des
références communes, notamment en termes de définition des paramétres de qualité de service de I'accés
a l'internet, et des bonnes pratiques (I'OFCOM au Royaume-Uni soutient un programme de cette nature'®);

¢ des méthodes de mesure et de suivi statistiques, se fondant sur la sélection et le contréle d'indicateurs,
et éventuellement dans un deuxiéme temps sur une détermination (a partir de I'analyse de ces
indicateurs) des niveaux d'exigence pertinents; ceci peut étre complété par la possibilité donnée aux
utilisateurs de mesurer, rapporter et comparer leur propre expérience qualitative (via par exemple la mise
a disposition de logiciels dédiés); I'EETT en Gréce s'est engagée dans cette voie depuis I'été 2009%;

19 Le «Code of Practice on broadband speeds» est entré en vigueur en décembre 2008, signé par tous les principaux FAI britanniques.

20 Cf. EETT Decision 480,/017,/2008 (Official Gazette 1153/B/24-6-2008) “Designation of quality indicators for the electronic communi-
cation services provided to the public and definition of the content and the form of the information to be published and the time and means
of its publication by the electronic communication service providers” et le «Measurement Lab» (M-Lab) :_http://measurementlab.net/
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e |'imposition aux opérateurs d'une qualité de service minimale, comme les nouvelles dispositions de
I'article 22 de la directive «service universel» le permettront aprées transposition, la Commission
européenne disposant d'un droit de regard sur ces exigences; a ce stade, il parait difficile de définir les
criteres d'une qualité minimale et, a fortiori, de les contréler; cette démarche ne peut s'inscrire que
dans une perspective de long terme et devrait s'appuyer sur des travaux préliminaires fournis pour
limiter les risques de signaux négatifs sur les marchés concernés.

Ainsi, en |'état actuel, I'Autorité considére que la priorité consiste a lancer des travaux de qualification des
paramétres principaux de la qualité de service de l'acces a l'internet et a élaborer des indicateurs adaptés

En premier lieu, I'Autorité invite les opérateurs et les associations les représentant a mener avec elle des
travaux visant a déterminer les paramétres principaux de performance de l'«acces a l'internet»
(disponibilité des services, bande passante, temps de latence, pertes de paquets, gigue, etc.).

Ces travaux pourront utilement faire I'objet d'échanges avec les associations de consommateurs et se nourrir
d'une collaboration étroite avec les autres acteurs pertinents, notamment les PSI, car les concepteurs des
services et applications sont particulierement bien placés pour analyser I'expérience qualitative de I'utilisateur.

En second lieu, la fourniture d'une qualité suffisante pourra étre favorisée par la mise en place, par
décision de I'Autorité, d'une publication par les opérateurs d'indicateurs adaptés de qualité de service de
détail de l'internet vus de I'utilisateur final, fournissant au consommateur une vue statistique de la
qualité de service globalement fournie par chacun des opérateurs.

En particulier, 'Autorité a d'ores et déja lancé au premier trimestre 2010 une étude visant a identifier les
indicateurs pertinents du point de vue de l'utilisateur final; cette démarche pourrait se poursuivre selon un
processus similaire a celui qui a conduit I'Autorité a adopter sa décision n°2008-1362 en date du 4 décembre
2008, relative a la publication des mesures d'indicateurs de qualité de service fixe par les opérateurs.

En complément, dans le cadre de la transparence sur les conditions de leurs offres (cf proposition n°5 au
[1.D.1.), il pourra étre demandé aux opérateurs de fournir une information plus individualisée sur la
qualité de service théorique potentiellement fournie (avant souscription), ou sur la qualité de service
constatée (aprés souscription).

4, Le suivi du marché de l'interconnexion de données

8° PROPOSITION

L'Autorité recommande :

e aux acteurs qui donnent aux utilisateurs finals I'accés a l'internet, de faire droit de maniére
objective et non discriminatoire a toute demande raisonnable d'interconnexion visant a rendre des
services ou applications de I'internet accessibles a ces utilisateurs;

* aux acteurs qui donnent aux PSI 'acces a l'internet, de faire droit de maniére objective et non
discriminatoire a toute demande raisonnable d'interconnexion visant a rendre les services ou
applications de ces PSI accessibles a des utilisateurs de I'internet.

Par ailleurs, afin de lever 'opacité existant sur les marchés de l'interconnexion de données et disposer
des informations utiles au bon exercice des pouvoirs dont elle dispose, I'Autorité adoptera, d'ici la fin
du premier semestre 2011, une décision de collecte périodique d'informations sur ces marchés. .../
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o
Dans un second temps, notamment sur la base de ces informations, I'Autorité appréciera s'il y a lieu

de mettre en ceuvre des modalités plus prescriptives de régulation de ces marchés.

Une exigence : des interconnexions ouvertes pour un internet sans couture

La liberté d'accés et d'utilisation de l'internet (cf proposition n°1 au Il.B.1.) implique des relations
ouvertes et durables entre les FAI, les PSI et tous les acteurs (opérateurs de transit, fournisseurs de CDN?,
etc) qui véhiculent les contenus/services/applications, afin que ces derniers soient réellement
disponibles dans leur intégralité via I'acces a l'internet.

En termes d'interconnexion de réseaux, qui constituent le fondement de I'internet, cela nécessite le
respect de la double recommandation formulée ci-dessus de faire droit aux demandes raisonnables
d'interconnexion, de maniére objective et non discriminatoire.

A court terme, cette double exigence est toutefois susceptible de se heurter a certains obstacles.
Un constat : un marché complexe et jusqu'a présent opaque

Contrairement aux activités fortement encadrées des opérateurs de réseaux de communications
électroniques a I'échelon national, l'interconnexion de l'internet est depuis I'origine un espace
d'autorégulation entre les divers acteurs de la chaine, fondé sur des régles de comportement
partiellement non écrites et le plus souvent d'une grande opacité. De ce fait, les mécanismes actuels
d'interconnexion entre opérateurs apparaissent hétérogénes et complexes.

Entre les grands opérateurs, notamment historiques, et les principaux PSI, directement reliés les uns avec
les autres, les accords d'interconnexion de données fonctionnent aujourd'hui largement selon des modes
d'échanges et de compensation des trafics, via des accords dits de «peering», sans donner lieu a
rétribution financiére directe. Le «peering» payant, notamment au-dela d'un certain taux d'asymétrie
entre trafic entrant et sortant, s'est toutefois développé ces derniéres années.

D'autres mécanismes existent, comme le transit. Les opérateurs de transit IP (exemple : Level 3, Cogent)
sont des opérateurs assurant aujourd'hui la liaison entre les FAI et les PSI, le plus souvent moyennant une
rémunération par ces derniers. Ces opérateurs n'effectuent généralement aucune discrimination selon
I'usage entre leurs clients et permettent aux petits éditeurs d'accéder aux réseaux de tous les FAI.

Enfin, certains fournisseurs de services ont recours a des CDN («Content Delivery Network») qui mettent
a disposition de maniere efficace du contenu ou des données (en particulier du contenu multimédia
volumineux) a des utilisateurs, notamment par une interconnexion avec les FAI a proximité de leurs
abonnés.

21 «Content Delivery Network» : réseau constitué de serveurs reliés a travers l'internet, et qui coopérent afin de mettre a disposition
de maniére optimale du contenu ou des données (en particulier du contenu multimédia volumineux) a des utilisateurs.
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Le schéma ci-dessous, volontairement simplifié, illustre, de maniére non exhaustive, différentes modalités
d'interconnexion possibles, pour permettre a un utilisateur final d'accéder a tel ou tel type de service.

- ; Modalité possible d’interconnexion Service utilisé par
Utilisateur final T :
44 des réseaux sur le marché de gros l'utilisateur final
Utilisateur A Rs’munyé‘ral{qp FAl Peering gratuit __Réseau propre de Reg:)eorglgeff”'

pour l'accés Google
Utlisateur A Rémunératigy FAl Cas variés T Rémunération YouTube
pour faccés _ou o (ex: Cogent) MégaUpload
| — : Autres services PSI
Rémun 'rah 0 Utilisateur B pour divers
Utilisateur A GUJ—QI Taccen FAl  __ Peeringgratuit  Autre FAl Rémuneération services pair a pair
L4 ! 6 pour lgcces mail, échange de fichiers,
! sites web particuliers, etc
: Transitaire
’ : “ s " Services de contenus vidéo
Utilisateur A F’G’fﬂnﬁw FAl _lnterconnexiona _ CDN  Remuriération ~ accessibles vialinternet
pour fdeces proximité des abonnés (ex : Akamai) (Ex : CanalPlay, TF1Vision
: Editeurs de contenus
Rémunbratign Rémunération Distributeur - gémuriération accessibles via des
Uuhsa,teur A pour lacces FA pour le fransport  de contenus services gerés
H ! I3 {ex: Canal+ Le Bouquet,
: " Mise en place d'un tuyau dédié par le FAI] ! services de vidéo ala
: | : demande sur écran de
i Revuinaralion pour fe service audiovisiel T ' télevision)

Des enjeux en débat : le financement de I'acheminement du trafic et I'efficacité des signaux
économiques

Ces derniéres années, la forte croissance des usages en termes de consommation de données, en
particulier de la vidéo, engendre selon les opérateurs une augmentation des cofits liés au transport (de
plus en plus asymétrique) des services sur l'internet, notamment sur les réseaux mobiles. Elle devrait
inciter les FAl a encourager le développement d'usages locaux® pour juguler au moins partiellement cette
asymétrie; elle pose, en outre, la question du financement de I'accroissement nécessaire des capacités
des réseaux, a différents niveaux : réseaux coeur, réseaux de collecte, réseaux d'accés. Les montants en
jeu vont croissants avec la capillarité des réseaux. Il s'agit de quelques centaines de millions d'euros en
France pour les réseaux cceur et de collecte, fixes et mobiles. Les investissements sur la fibre optique dans
les réseaux d'accés sont quant a eux d'un ordre de grandeur bien supérieur (plusieurs dizaines de milliards
d'euros). Toutefois, simultanément a la croissance des débits, il a été observé une baisse sensible des
colts de stockage, de routage et de transmission.

Jusqu'a présent, ce sont essentiellement les abonnements des utilisateurs finals pour 'accés a internet
qui ont rémunéré les FAI et ainsi financé les réseaux que ceux-ci ont déployés. Il est d'ailleurs couramment
admis que le développement d'internet et de l'accés a l'internet au cours de la décennie écoulée
s'explique avant tout par l'existence de services et d'applications nombreux et innovants, qui ont attiré
les consommateurs. Leur nombre et leur diversité résultent de la liberté d'accés au réseau et de I'absence
d'obligation de relation économique et contractuelle directe et préalable entre les PSI et les FAI.

22 Par exemple en favorisant I'hébergement ou les échanges décentralisés de contenus.
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Dans un contexte d'augmentation rapide du trafic et de I'économie de I'internet, un désaccord profond
s'est installé et s'exprime de plus en plus concernant le financement de I'acheminement du trafic (ou prise
en charge des colits”) et I'efficacité des signaux économiques. Dans I'ensemble, il oppose clairement :

* les FAl, qui mettent en exergue un plafonnement de leurs revenus de détail et une augmentation
continue de leurs colits d'éclatement du trafic depuis les nceuds d'échange internationaux vers les
répartiteurs locaux, et donc partisans d'une mise a contribution de I'ensemble des acteurs de la chaine
de valeur (dont les PSI) pour financer le surcolt induit au niveau des réseaux de collecte par ce trafic
croissant. Dans ce contexte, plusieurs opérateurs souhaitent désormais une refonte des mécanismes
d'interconnexion pour les services internet entre opérateurs et entre opérateurs et PSI, en particulier la
mise en ceuvre ex ante d'un mécanisme de type «terminaison d'appel data», sur le méme modéle que
la terminaison d'appel vocal, visant a compenser le colt incrémental d'acheminement du trafic, afin
que les PSI fortement consommateurs de bande passante, et potentiellement sources de congestion
des réseaux, participent davantage au financement des investissements de capacité dans les réseaux
ceeur et de collecte, voire dans les réseaux d'acces, en proportion des volumes de données qu'ils
émettent ou de la bande passante qu'ils mobilisent. Pour ce faire, certains souhaitent une décision du
régulateur, au vu de leur faible pouvoir de négociation vis-a-vis des principaux PSI, notamment nord-
américains.

et les PSI/acteurs du monde des contenus et applications, qui considérent, d'une part, qu'ils
contribuent d'ores et déja a ce financement, par exemple via I'acheminement jusqu'au point de peering
ou le déploiement de CDN et, d'autre part, que les FAI voient leurs investissements couverts par les
abonnements de détail de leurs clients finals, ce qui doit rester la régle selon eux. Par ailleurs, les PSI
mettent en garde contre la création d'un mécanisme de terminaison de trafic de données, qui présente
des risques de désincitation a l'innovation du fait d'une réduction de l'espace économique des
producteurs de contenus, particulierement les plus petits dont le modele économique est souvent
précaire.

Un débat économique ouvert sur le financement de I'acheminement du trafic est sans doute nécessaire.
Il est légitime de s'interroger notamment sur des principes efficaces et durables de prise en charge des
colts entre utilisateur final et PSI. A cet égard, I'analyse des inducteurs sous-jacents (principe de
causalité) et de la répartition de I'utilité des flux de données entre les différents acteurs de la chaine de
valeur (principe de valorisation relative) peut apporter des éléments de réponse. LAutorité note que
I'application du principe de causalité permet de mettre en ceuvre des signaux économiques efficaces dans
I'optique de limiter les codits.

Au vu des éléments dont elle dispose a ce stade, I'Autorité considére ces débats ouverts, leur réponse
n'étant pas nécessairement univoque et uniforme. Elle n'estime pas nécessaire de se prononcer dans
I'immédiat sur ces questions, et in fine sur une évolution éventuelle du modeéle économique de
I'interconnexion de données. Elle n'exclut pas, en revanche, une action de sa part dans I'avenir, en

23 Dans ce débat, la problématique de répartition de la charge du financement de I'acheminement du trafic, ou «partage des coits»,
parait plus pertinente a I'Autorité dans le cadre des discussions sur la neutralité de l'internet et des réseaux que celle également
parfois évoquée par certains du «partage de la valeur», ou encore «partage des revenus» générés par ces services, dans la mesure
oll le «partage des colits» se référe plus directement aux colts d'acheminement du trafic, indépendamment de la valeur des
services véhiculés et des revenus qu'ils peuvent générer (cf. les débats parlementaires autour de la loi du 29 décembre 1990,
indiquant que l'objet de la «neutralité au regard des messages transmis» (L32-1) est notamment de «refuser dappliquer une
discrimination tarifaire ou fiscale selon la nature du message transporté»).
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particulier dans I'nypothese ot les difficultés pressenties par certains acteurs se matérialiseraient.
L'Autorité pourrait ainsi étre amenée a poser certaines limites, dans le cadre de ses compétences et de
ses pouvoirs, par exemple dans le cas ol un acteur proposerait des conditions déraisonnables
d'interconnexion, ou encore s'il proposait des prestations indliment avantageuses pour ses propres
partenaires ou affiliés. Cette perspective justifie qu'elle accorde dés maintenant une attention renforcée
et suivie a ces relations d'interconnexion.

En tout état de cause, une meilleure organisation des divers marchés de gros de l'interconnexion de
données est de nature a éviter les risques d'atteintes a la neutralité sur les marchés de détail de I'acces
a linternet. Il apparait souhaitable que ces relations, notamment les éventuels mécanismes de
facturation associés, constituent une incitation a I'efficacité, en particulier en termes d'encodage des
contenus vidéo sur l'internet par les PSI concernés, ou encore de performance et de qualité des
prestations de transport respectives, ainsi qu'un encouragement a une consommation raisonnée des
services de l'internet de la part des utilisateurs finals. LAutorité pourrait étre amenée a prendre en
considération ces éléments dans le cas d'éventuels réglements de différends relatifs aux conditions
d'acheminement du trafic.

Les différents outils dont dispose I'Autorité

Il convient de souligner que l'interconnexion de données entre dans le champ de compétences de
I'Autorité, au méme titre que l'interconnexion de services voix.

Larticle L.34-8 du CPCE indique en effet que «pour réaliser les objectifs définis a l'article L. 32-1, I'Autorité
peut imposer, de maniére objective, transparente, non discriminatoire et proportionnée, les modalités de
l'acces ou de l'interconnexion :

a) Soit de sa propre initiative, aprés avis de ['Autorité de la concurrence, consultation publique et
notification G la Commission européenne et aux autorités compétentes des autres Etats membres de la
Communauté européenne, la décision est adoptée dans des conditions de procédure préalablement
publiées par ['autorité;

b) Soit & la demande d'une des parties, dans les conditions prévues & l'article L. 36-8.7%»

Le a) de l'article précité autorise I'Autorité, si elle le juge approprié, a adopter une décision de régulation
propre a l'interconnexion de données, par exemple pour I'encadrement ex ante d'un mécanisme de
tarification de la «terminaison d'appel data», sur le méme modele que pour la terminaison d'appel vocal.

Une telle démarche de régulation ne saurait étre entreprise qu'a 'issue de travaux européens regroupant
les différentes autorités de régulation (ARN) et la Commission européenne, notamment au sein de
I'ORECE qui a lancé un groupe de travail sur la neutralité de I'internet. LAutorité participe a ces réflexions
et tiendra le plus grand compte des orientations ou recommandations définies au niveau européen.

A court terme, s'il s'agissait d'accompagner ou d'encadrer la mise en place de relations efficaces et
transparentes d'interconnexion de données a l'initiative du marché, I'Autorité pourrait intervenir selon
deux principaux axes, visant a permettre aux relations entre les acteurs de se moderniser en devenant
pérennes et transparentes.

24 Transformation d'un fichier (image, son, etc.) par I'application d'un code consistant généralement en une compression visant a en
réduire la taille.
25 Article relatif a la compétence de I'Autorité en réglement de différend.
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Comme indiqué dans la partie I. du présent document, I'Autorité pourrait intervenir en réglant le cas
échéant d'éventuels différends en la matiére, entre opérateurs en application du b) de l'article cité ci-
dessus, mais également entre opérateurs et PSI, aprés transposition du nouveau «Paquet Télécom», qui
élargit les compétences de I'Autorité a ce type de différends. Si I'un des acteurs impliqués relevait du
secteur audiovisuel, le CSA serait saisi pour avis. A ce stade, il apparait que cette compétence en termes
de reglement de différends pourrait suffire a garantir I'obligation, souhaitée par I'Autorité, pour les
opérateurs, de «faire droit a toute demande raisonnable dinterconnexion d'un tiers pour l'accés a
linternet, de maniére non discriminatoire ».

Par ailleurs, I'Autorité peut recueillir des informations concernant les marchés de l'interconnexion, en
application des dispositions de I'article L.36-13 du CPCE qui dispose que «/Autorité de régulation des
communications €lectroniques et des postes recueille les informations et procéde aux enquétes nécessaires
a l'exercice de ses missions, dans les limites et conditions fixées par l'article L. 32-4».

Or, l'article L.32-4 du CPCE confere a I'Autorité le pouvoir de recueillir aupres des personnes physiques
ou morales exploitant des réseaux de communications électroniques ou fournissant des services de
communications électroniques les informations ou documents lui permettant de s'assurer du respect par
ces personnes des principes définis aux articles L.32-1 et L.32-3, ainsi que les obligations qui leur sont
imposées au titre du CPCE ou des textes pris pour son application.

En particulier, I'Autorité a vocation a disposer des conventions d'interconnexion de données conclues
entre acteurs. L'article L.34-8 du CPCE précise a ce titre que «/'interconnexion ou l'acceés font l'objet d'une
convention de droit privé entre les parties concernées. Cette convention détermine, dans le respect des
dispositions du présent code et des décisions prises pour son application, les conditions techniques et
financiéres de l'interconnexion ou de l'accés. Elle est communiquée a ['Autorité de régulation des
communications électroniques et des postes a sa demande. »

La mise en place d'un suivi périodique des marchés concernés

En amont d'une éventuelle intervention réglementaire et au vu de l'opacité des marchés concernés,
I'Autorité considere souhaitable de favoriser une meilleure connaissance des modalités d'interconnexion
de données, non seulement par I'Autorité, mais aussi par les acteurs économiques et I'ensemble des
pouvoirs publics. A ce titre, la mise en place d'un suivi périodique des marchés concemnés apparait
pertinente.

S'agissant du suivi des marchés de l'interconnexion de données (transit, «peering», etc.), il apparait
essentiel que I'Autorité se dote d'outils qui permettent de mieux les connaitre. Dans cette optique,
I'Autorité exercera ses prérogatives en matiére de recueil d'information en adoptant rapidement une
décision relative a la collecte périodique d'informations sur ces marchés auprés des acteurs concernés. Ce
recueil aura vocation a concerner aussi bien les opérateurs que les PSI ayant des activités de réseau.

Cette approche apparait de nature a faciliter I'évolution de ce marché opaque vers I'établissement de
relations mutuelles durables et plus transparentes, qui préservent les spécificités de l'internet, notamment
la faculté pour tous les utilisateurs de développer les usages les plus variés.
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Cette partie a pour objet d'identifier et d'examiner d'autres enjeux que ceux directement liés a 'accés a
I'internet, susceptibles d'étre également concernés par la question de la neutralité des réseaux et
notamment de l'internet.

En effet, la problématique de la neutralité ne saurait se limiter aux seuls marchés des communications
électroniques, pris isolément. Ceci est d'autant plus vrai que se sont développés ces derniéres années des
acteurs majeurs sur la chaine de valeur de I'internet qui ne sont pas opérateurs de communications
électroniques, a tout le moins, pas a titre principal. Que ce soit en matiére de moteurs de recherche, de
publicité en ligne ou de terminaux permettant d'accéder a l'internet, certains de ces acteurs dégagent
des marges tres significatives sur des marchés récents et souvent en forte croissance. La question du
partage de la valeur avec les opérateurs de communications électroniques se pose d'autant plus que
ceux-ci, d'une part, n‘ont pas toujours de relations directes avec les PSI dont les services occupent une
part importante de la bande passante véhiculée sur les réseaux, et, d'autre part, présentent une faible
capacité de négociation vis-a-vis des «géants de l'internet», principalement américains.

Pour apprécier la problématique de la neutralité de l'internet et des réseaux dans sa globalité, il
convient notamment d'examiner comment le droit de la concurrence permet d'appréhender certaines
pratiques susceptibles d'y porter atteinte, mais aussi d'analyser les régles de droit spécifiques et
générales qui s'appliquent aux différents types de contenus disponibles via l'internet et les autres
réseaux de communications électroniques. Enfin, au vu du caractére mondial des marchés et de
beaucoup des acteurs concernés, la dimension non seulement européenne mais internationale de la
question de la neutralité s'affirme de maniére évidente, en particulier en ce qui concerne la
gouvernance de l'internet.

A. Neutralité et concurrence

Si, comme cela a été rappelé précédemment, le cadre de régulation en vigueur en France sur les marchés
de gros des communications électroniques a favorisé la mise en place d'une concurrence effective et
satisfaisante sur les marchés de détail du haut débit et du trés haut débit, a tout le moins sur les réseaux
fixes, des difficultés concurrentielles ont été soulevées auprés de I'Autorité de la concurrence sur des
marchés connexes a ceux des communications électroniques. Les pratiques mises en ceuvre sur ces
marchés connexes sont toutefois susceptibles, en toute hypothése, d'avoir des effets sur le secteur des
communications électroniques, notamment par effet de levier dii a une position dominante d'un acteur,
a fortiori en cas d'intégration verticale, ou via la signature d'accords d'exclusivités excessifs.

Plusieurs procédures de ce type ont ainsi été portées devant 'Autorité de la concurrence, dont les avis et
décisions en la matiére préciseront utilement la capacité du droit de la concurrence a remédier aux
risques concurrentiels encourus sur les marchés concernés et susceptibles de porter atteinte a la neutralité
de l'internet et des réseaux.
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1. La prise en compte du role des PSI dans la neutralité de I'internet

9° PROPOSITION

L'Autorité souligne que l'exercice effectif par les utilisateurs de leur liberté de choix entre les
prestations (services/applications/contenus) rendues disponibles par les PSI via I'internet implique
que ces derniers respectent :

e un principe de non-discrimination vis-a-vis des différents opérateurs pour I'acces a ces prestations;

* des principes d'objectivité et de transparence vis-a-vis de I'utilisateur en ce qui concerne les régles
utilisées, dans le cas ol les PSI exercent un réle de sélection ou de classement de contenus tiers, ce
qui est notamment le cas des moteurs de recherche.

L'autorité invite les responsables privés et publics concernés a prendre pleinement en considération
Ces enjeux.

La partie Il de ce document a en particulier souligné I'importance pour les opérateurs de véhiculer
I'ensemble des services/applications/contenus de l'internet de maniére non discriminatoire. Cependant,
afin que les utilisateurs accédent aux contenus de leur choix, il est également nécessaire que la mise a
disposition de ces contenus par les PSI via l'internet s'effectue dans des conditions non-discriminatoires.

Ces conditions de mise a disposition doivent donc étre définies par ces acteurs dans le respect de cette
exigence. Elles incluent I'ensemble des modalités contractuelles entre acteurs de la chaine de I'internet,
dont les exclusivités sont les plus susceptibles de restreindre la faculté d'accés des utilisateurs. Elles
incluent également les applications et traitements mis en ceuvre pour faire aboutir les demandes des
utilisateurs, par exemple les moteurs de recherche qui jouent un rdle important a cet égard.

Comme dans le secteur des communications électroniques, c'est en premier lieu la situation
concurrentielle des marchés évoqués ci-dessus qui sera déterminante pour que l'objectif soit atteint.
Certains éléments saillants de I'état actuel de ces marchés sont relevés dans la suite, au regard desquels
I'analyse de I'Autorité de la concurrence aidera a déterminer si des actions publiques s'avérent
nécessaires.

Les problématiques liées aux exclusivités

L'analyse des impacts concurrentiels de clauses d'exclusivités entre différents maillons d'une chaine de
valeur économique est une préoccupation quotidienne des autorités de concurrence.

L'internet et les réseaux de communications électroniques en général n'échappent pas a cette régle. A
titre d'exemple, on peut citer les pratiques d'exclusivités mises en place par Orange et Apple pour la
commercialisation de I'iPhone, d'une part, et celles pratiquées par Canal+ et Orange en matiére de
distribution de télévision payante, d'autre part, qui sont susceptibles de produire des effets sur les
marchés de communications électroniques et ont fait I'objet de décisions ou d'avis récents de I'Autorité
de la concurrence en la matiére.

A titre liminaire, il convient de souligner que le Conseil puis I'Autorité de la concurrence a rappelé a de
nombreuses reprises que les exclusivités de distribution ou d'achat n'étaient pas par elles-mémes
anticoncurrentielles, méme lorsqu'elles sont le fait d'entreprises en position dominante ou intégrées
verticalement. Elles peuvent, par exemple, étre nécessaires pour assurer la rentabilité d'une activité, en
raison notamment de |'existence d'investissements spécifiques que I'entreprise n'engagerait pas si elle ne
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bénéficiait pas d'une exclusivité. Ainsi, I'Autorité de la concurrence procéde au cas par cas : elle est
attentive aux circonstances concrétes de marché dans son analyse des accords d'exclusivité.

En pratique, I'effet d'éviction ou de verrouillage, par la constitution de barriéres artificielles a I'entrée sur
le marché, que peuvent comporter de telles clauses d'exclusivité dépend de nombreux facteurs, parmi
lesquels le champ et la portée de I'exclusivité, la part de la demande liée, la durée ou la combinaison
dans le temps des contrats, les conditions de résiliation et de renouvellement, la dispersion géographique
et I'atomicité de la demande, I'existence d'une justification technique a I'exclusivité, et les contreparties
économiques auxquelles elles peuvent donner droit.

En revanche, si de telles clauses ont pour objet ou peuvent avoir pour effet de fausser ou de restreindre
directement ou indirectement le jeu de la concurrence sur le marché concemé, elles constituent par I'effet
- constaté ou potentiel — d'éviction qu'elles comportent un abus de position dominante prohibé par
I'article L.420-2 du code de commerce.

En premier lieu, en ce qui concerne la commercialisation de I'iPhone, le Conseil de la concurrence a été
saisi en septembre 2008 par Bouygues Telecom d'une plainte a I'encontre du partenariat négocié entre
Apple et Orange, qui fait d'Orange I'opérateur de réseau et le grossiste exclusif pour I'iPhone en France.

Au regard de la période tres longue d'exclusivité prévue par I'accord et de son extension aux futurs
modeéles d'iPhone, I'Autorité de la concurrence a estimé que I'exclusivité d'Orange sur I'iPhone était de
nature a introduire un nouveau facteur de rigidité dans un secteur qui souffre déja d'un déficit de
concurrence. Elle a de plus souligné qu'une telle exclusivité était de nature a accroitre encore les colits
de changement d'opérateur mobile pour les consommateurs.

Considérant que l'exclusivité, dans les conditions ot elle a été négociée, était, a ce stade de I'instruction,
susceptible d'étre prohibée par les régles communautaires et nationales de concurrence et de nature a
porter une atteinte grave et immédiate a la concurrence sur le marché des mobiles et aux
consommateurs, le Conseil a donc décidé de prononcer des mesures conservatoires consistant a ce que
les produits iPhone ne soient plus exclusivement commercialisés par Orange mais puissent ['étre par tout
autre opérateur souhaitant batir une offre avec ce terminal. Cette injonction a, d'une part, permis a SFR
et Bouygues Telecom de conclure des contrats avec Apple concernant la distribution de I'iPhone 3G et

aujourd'hui 3GS, et d'autre part, suspendu I'exclusivité d'Orange en tant que grossiste.

Le 12 janvier 2010, dans le cadre de I'instruction au fond de la plainte de Bouygues Telecom, I'Autorité
de la concurrence a accepté et rendu obligatoires des engagements proposés par Apple et Orange qui
pérennisent, en ce qui concerne la question de I'exclusivité, la situation née de l'application des
injonctions prononcées a titre conservatoire.

En second lieu, I'Autorité de la concurrence a été saisie a de nombreuses reprises ces derniéres années,
notamment a l'initiative d'Orange et de Canal+, mais également a sa propre initiative, sur des pratiques
d'exclusivités dans le secteur audiovisuel. Les prochaines décisions a venir de I'Autorité de la concurrence
sur ces sujets émettront des signaux majeurs sur les pratiques concurrentielles acceptables ou non pour
ces services.

Un début de réponse a déja été donné dans le cadre de la mission confiée a Marie-Dominique
Hagelsteen par le Premier ministre fin 2009. Par son avis n°® 09-A-42 du 7 juillet 2009 sur les relations
d'exclusivité entre activités d'opérateurs de communications électroniques et activités de distribution de
contenus et de services, I'Autorité de la concurrence avait en effet souhaité que le législateur fixe sans
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tarder «des régles du jeu claires pour, d'une part, définir les conditions trés strictes de durée — un ou deux
ans maximum — pendant laquelle pourrait étre tolérée une exclusivité de transport et d'accés réservée a
des services innovants et, dautre part, pour permettre une ouverture suffisante du marché de gros des
chaines payantes, notamment dans le domaine du sport et du cinéman.

Dans son rapport remis fin 2009 au Premier ministre, Marie-Dominique Hagelsteen a estimé, s'agissant
de l'exclusivité de transport, que si le |égislateur devait intervenir, il devrait se limiter a des dispositions
de nature procédurale consistant a mettre sous surveillance ces pratiques d'exclusivité de transport, par
I'intermédiaire d'une notification formelle aupres de 'ARCEP des opérateurs concernés. En revanche, la
mission a estimé nécessaire de mettre en place une véritable régulation ex ante du marché de gros de la
télévision payante, via le CSA.

Dans la mesure ol les services audiovisuels (télévision par ADSL ou fibre optique, vidéo a la demande,
télévision de rattrapage) font le plus souvent l'objet de services gérés, les propositions relatives a ces
services et exposées précédemment (cf. Il.c) doivent bien entendu s'entendre dans le respect des régles
générales du droit de la concurrence, notamment relatives aux pratiques d'exclusivités.

La situation concurrentielle des marchés des moteurs de recherche et de la publicité en ligne

Pour d'autres marchés liés, dans la chaine complexe de l'internet, a ceux des communications
électroniques, toute position dominante avérée, si elle faisait I'objet d'abus, serait susceptible d'affecter
le caractére ouvert, neutre et de qualité de l'usage de l'internet, tel qu'il est défini dans le présent
document, et dont tous les acteurs, chacun a leur niveau, sont au moins en partie responsables.

A ce titre, lors du collogue du 13 avril 2010 et des auditions menées par I‘Autorité, de nombreux acteurs ont
fait part de leur inquiétude sur la situation concurrentielle du marché de la publicité en ligne sur l'internet
et de celui des moteurs de recherche, mettant en avant notamment la position prépondérante de Google.

Il sera particulierement intéressant de voir comment |'Autorité de la concurrence se prononcera sur le
fonctionnement de la concurrence dans le secteur de la publicité sur I'internet dans le cadre de I'avis
qu'elle devra rendre prochainement a la ministre de I'économie, de l'industrie et de I'emploi sur le sujet.

2. Le renforcement de la neutralité des terminaux

10° PROPOSITION

Dans le cadre de la révision prochaine de la directive RTTE, I'Autorité recommande que soit examinée
I'opportunité de compléter cette directive pour mieux prendre en compte |'évolution du marché des
terminaux, marqué notamment par l'importance croissante des couches logicielles et des interactions
avec les PSI.

L'autorité invite les responsables privés et publics concernés a prendre pleinement en considération
ces enjeux.

Les terminaux mobiles

Lors du colloque sur la neutralité de I'internet et des réseaux organisé par I'Autorité le 13 avril 2010 et
des auditions menées en amont par I'Autorité, de nombreux acteurs ont fait part de leur inquiétude sur
des pratiques liées aux terminaux mobiles, en particulier la généralisation d'environnements propriétaires
fermés limitant la liste et le type des applications pouvant étre installées, des navigateurs utilisables, ou
des sites accessibles — ceci de maniére relativement indépendante des opérateurs.
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Parmi les différents modes de distribution en matiere de téléphonie mobile, les offres associant un service
mobile et un terminal subventionné occupent une place prééminente. Ceci parait résulter de la grande
importance qu'accordent les consommateurs aux caractéristiques de leur terminal, qui est devenu un
objet personnel donnant acces a un nombre croissant de services (e-mail, navigation internet, TV mobile,
etc.), mais aussi a de multiples fonctionnalités complémentaires (appareil photo, assistant personnel
numérique, lecteur MP3, radio, etc.). Le marché de la téléphonie mobile est ainsi considéré par la
profession comme un marché «de terminaux».

Le marché mobile, mature en Europe, doit une grande partie de son animation a la vitesse de
renouvellement de la gamme des terminaux, dont la principale raison semble étre pour I'utilisateur final
le fait de disposer d'un terminal "plus moderne".

Les «smartphones» constituent un sous-marché stratégique de ce marché de terminaux. lls résultent de
la convergence, depuis le début des années 2000, des téléphones mobiles et des PDA («personal digital
assistant»). lls cumulent ainsi des fonctionnalités (connectivité wifi?®, agenda et carnet d'adresses, GPS,
appareil photo, lecteur vidéo/MP3) que des terminaux plus classiques proposent de maniére isolée ou
sans ergonomie adéquate, et les associent via un systéme d'exploitation dédié.

Ce sous-marché apparait comme un segment stratégique de croissance pour les opérateurs mobiles. En
effet, avec I'essor de la 3 G et I'accroissement du nombre d'offres d'abondance de services, les opérateurs
privilégient la montée en gamme de leur parc clients, notamment via le renouvellement des terminaux
mobiles, sur la base de mécanismes de fidélisation, et par la consommation de nouveaux services
(I'internet), souvent a valeur ajoutée : c'est ainsi que se développent les smartphones et les applications
logicielles ou services annexes dédiés (par exemple, reposant sur la géolocalisation), qui constituent un
atout concurrentiel fort sur ce segment d'offre.

Il convient toutefois de souligner que les opérateurs s'efforcent parfois également de promouvoir des
plateformes communes, indépendantes des terminaux, censément plus ouvertes a tous les développeurs
d'applications en ligne (exemple : initiative "Wholesale Applications Community" annoncée en février
2010 au congrés mondial de Barcelone par 24 opérateurs mobiles et soutenue par I'association mondiale
GSMA (Global System for Mobile communications Association).

Lexemple le plus significatif des enjeux évoqués ici est celui de I'iPhone, qui bénéficie d'une attractivité
particuliére (caractéristiques esthétiques, ergonomie) pour les consommateurs, pouvant s'apprécier a
I'aune du niveau de ses ventes. Ainsi, a titre d'exemple, pour les fétes de fin de I'année 2009, 77% des
téléphones vendus par Orange avec un forfait ont été des iPhones. On évalue a plus de 50 millions le
nombre d'iPhones vendus dans le monde.

Or certains sites web ne sont pas accessibles via les iPhones car ces derniers ne prennent pas en charge
la technologie «Flash». Ainsi, bien que ceci soit lié au terminal et non aux pratiques des opérateurs
mobiles, il peut en résulter qu'un utilisateur final ne puisse accéder a I'ensemble des services de I'internet,
méme si son opérateur lui fournit une offre d'«accés a l'internet».

Plus largement, la position prépondérante d’Apple liée notamment au succes de I'iPod et de I'iPhone,
comme soulignée par I'Autorité de la concurrence dans sa décision n® 08-MC-01 du 17 décembre 2008
relative a des pratiques mises en ceuvre dans la distribution des iPhones, est apparue aux yeux de

26 Le wifi est une technologie qui permet de relier sans fil plusieurs appareils au sein d'un réseau informatique
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nombreux acteurs comme particuliérement préoccupante. Outre les difficultés concurrentielles soulevées,
et les effets négatifs vis-a-vis de I'utilisateur final, on peut également s'interroger sur la responsabilité
d'Apple vis-a-vis des applications hébergées sur I'AppStore.

Dans ce contexte, il convient de souligner le réle clé qu'a joué la Directive 1999/5/CE du 9 mars 1999
concernant les équipements hertziens et les équipements terminaux de télécommunications et la
reconnaissance mutuelle de leur conformité (dite Directive RTTE). Celle-ci impose aux opérateurs un
ensemble d'obligations (publication...) portant sur leurs interfaces, en vue d'éviter qu'ils ne créent des
distorsions de concurrence sur le marché des terminaux de téléphonie mobile en limitant I'interopérabilité
des terminaux sur les différents réseaux nationaux.

Ces obligations visent notamment a se prémunir contre des situations ol un opérateur serait en mesure
de déterminer de maniere unilatérale des normes de compatibilité de son réseau avec des terminaux, ce
qui lui permettrait d'exporter un éventuel pouvoir de marché d'opérateur de réseau sur le marché connexe
des terminaux. En revanche, cette directive ne prévoit en I'état aucune disposition visant a prévenir les
éventuelles distorsions de concurrence créées par les fabricants de terminaux sur le marché de la
téléphonie mobile. Ce point pourra utilement étre traité lors des futurs travaux européens relatifs a la
révision de cette directive, ou dans le cadre de la consultation publique européenne sur la neutralité de
I'internet et des réseaux.

Les téléviseurs connectés

Des évolutions récentes dans les stratégies des acteurs industriels semblent remettre en question le
modéle économique traditionnel des différents acteurs.

Ceci constitue une source d'inquiétude importante pour les opérateurs de communications électroniques,
dans une période de forts investissements dans les infrastructures, notamment dans les réseaux trés haut
débit en fibre optique. En effet, ils craignent d'étre tenus a I'écart de ces accords, alors méme que les
services les plus attractifs sur les téléviseurs connectés pourraient étre des services, principalement vidéos,
fortement consommateurs de bande passante sur leurs réseaux. Or ces accords actuellement conclus
entre PSI ou acteurs de I'audiovisuel et fabricants de téléviseurs, notamment ceux prévoyant des clauses
d'exclusivité, pourraient ne pas étre compatibles avec le niveau des investissements prévisibles dans les
réseaux (puisque définis sans la participation des opérateurs).

Pour leur part, certains PSI estiment que cette évolution pourrait permettre de dynamiser les relations
économiques entre acteurs de la chaine de l'internet. En effet, ces accords représentent également une
opportunité d'équilibrer les pouvoirs de négociation en matiére de diffusion de contenus avec une qualité
«premium». Certaines parties prenantes soulignent en revanche un enjeu majeur soulevé par les
téléviseurs connectés : ceux-ci permettront-ils de répliquer le modéle neutre et ouvert de I'internet ? D'un
c6té, on peut considérer que l'accés a un foisonnement d'applications et de contenus sera
vraisemblablement un facteur clé du succés des téléviseurs connectés. A ce titre, I'intégration d'un
navigateur au sein des téléviseurs peut étre considérée comme un gage de neutralité et d'ouverture
puisque permettant d'accéder a I'ensemble d'internet. A contrario, le risque peut résider dans des
modeéles fermés, semblables a I'Appstore dont nombre d'équipementiers (comme Sony) ou d'opérateurs
(comme Vodafone) paraissent actuellement vouloir s'inspirer. lls s'efforcent de mettre en place des
bouquets de services exclusifs, via des standards qui nécessitent une adaptation d'un site web pour
pouvoir étre accessibles depuis les téléviseurs en question.
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En tout état de cause, il ne s'agit pas a proprement parler d'un probléme de neutralité des réseaux, mais
plutét de «neutralité des terminaux» qui pose a tout le moins la question de I'ouverture des plateformes
de connectivité accessibles au public.

Apparus au printemps 2009 lors du CES (Consumer Electronics Show) de Las Vegas, les téléviseurs
connectés a l'internet, via un acces wifi ou Ethernet intégré et un navigateur HTML (HyperText Markup
Langage, langage permettant de créer des pages web), semblent se développer rapidement, comme
précédemment les consoles de jeux connectées.

De nombreux services peuvent ainsi étre accessibles directement via le téléviseur : contenus personnels,
photos ou blogs, contenus tirés de sites de partage comme YouTube, jeux vidéo, commerce en ligne,
services de télévision de rattrapage et de vidéo a la demande, services météo, etc. Pour accéder a ces
services, la plupart des fabricants ont choisi le principe des «widgets»?.

Ces services seraient, d'un point de vue technique, toujours transportés via I'ADSL ou la fibre optique,
dans le cadre d'une offre d'accés a l'internet souscrite par |'utilisateur final, sans que cela n'induise une
rémunération du FAI en tant que distributeur ou transporteur mais sans garantie particuliére de qualité
de service.

Ainsi, depuis 2009, les accords se multiplient entre fabricants de téléviseurs et acteurs du secteur
audiovisuel autour de ces services (Sony-M6 Replay, Canal Play-TCL-Canal Play, LG-Orange, Panasonic-
Eurosport, Samsung-TF1, etc.).

A ces accords s'ajoutent ceux conclus ou en cours de discussion entre fabricants de téléviseurs et des PSI
majeurs, tels que Yahoo, Google ou Dailymotion. Parmi ces derniers, Yahoo a signé depuis 2008 des
accords avec Samsung, Sony, LG et Visio pour intégrer les services accessibles via leurs téléviseurs
connectés. Lors du MIP TV 2010, Yahoo a notamment présenté son service, baptisé « Connected TV», qui
permet, via des «widgets» installés sur les téléviseurs de Samsung, d'accéder a certains services sur
I'internet. Google envisagerait également de lancer a I'été 2010 son service Google TV en partenariat
avec Sony, Intel et Logitech.

En outre, il semble que ces accords prévoient des clauses d'exclusivité, au moins a titre transitoire, ce qui
peut en toute hypothése soulever des difficultés concurrentielles, et surtout conduire a des modeles
fermés et cloisonnés d'acceés aux contenus/applications/services numériques, qui peuvent étre fortement
préjudiciables pour I'utilisateur final.

Cette question est sensible et urgente, dans la mesure otl la quasi-totalité des téléviseurs proposés au
grand public devraient étre des «téléviseurs connectés» dés I'an prochain.

B. Neutralité et contenus

La régulation qui s'applique aux contenus transitant sur les réseaux de communications électroniques est
trés hétérogene, selon les services concernés ou selon les pays. Par exemple, des propos, tenus sur un tel
réseau, incitant a la haine raciale n'induiront pas les mémes conséquences juridiques en France ou aux
Etats-Unis.

27 Petites applications interactives qui permettent d'afficher des informations (météo, cours de la bourse, etc.) ou d'effectuer des
petites opérations (calculatrice, dictionnaire, etc.).
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On présentera successivement le régime spécifique applicable aux services de communication
audiovisuelle”®, puis celui applicable aux autres contenus transitant sur les réseaux de communications
électroniques et l'internet.

1. Le régime spécifique s'appliquant aux services de communication audiovisuelle

Les services de médias audiovisuels (SMA) forment une catégorie particuliére de contenus accessibles
notamment par l'intermédiaire de réseaux de communications électroniques (hertziens ou filaires), du fait
de la réglementation sectorielle qui leur est applicable au regard de la loi du 30 septembre 1986
modifiée sur la liberté de communication.

A ce titre, une télévision ou une radio désirant étre diffusée en France doit avoir auparavant accompli les
formalités nécessaires aupres du CSA. Celles-ci sont de natures diverses : signature d'une convention puis
autorisation d'usage de fréquence dans le cas d'un service diffusé par voie hertzienne terrestre, signature
d'une convention ou simple déclaration dans le cas d'un service diffusé par un autre réseau. Ce second
cas concerne notamment les réseaux cablés, satellites, ADSL, fibre optique, de téléphonie mobile mais
aussi l'internet (web TVs et web radios).

En outre, le CSA doit s'assurer du suivi du respect des lois et reglements, des engagements et obligations
des opérateurs, c'est-a-dire de I'encadrement juridique de la liberté de communication. Le CSA exerce sa
mission de régulation a I'égard de I'ensemble des services de médias audiovisuels qu'ils soient ou non
diffusés sur des réseaux utilisant des fréquences assignées par le CSA, en vue notamment de veiller a la
sauvegarde de principes fondamentaux tels que le respect de la dignité de la personne humaine et de
['ordre public, mais aussi de la lutte contre les discriminations dans le domaine de la communication
audiovisuelle.

Le CSA a également pour objectif d'assurer le respect, par les éditeurs audiovisuels, de leurs obligations
en matiére de programmes, en termes de pluralisme, d'honnéteté de I'information, de diffusion des
ceuvres cinématographiques et audiovisuelles, de contribution des chaines de télévision au
développement de la production cinématographique et audiovisuelle, de protection de I'enfance et de
I'adolescence, de publicité, parrainage, de placement de produit et téléachat, et de défense et illustration
de la langue frangaise.

L'exercice de ces missions vis-a-vis des services de télévision et de radio constitue le ceeur de I'activité du
CSA depuis de nombreuses années.

Plus récemment, la loi du 5 mars 2009 relative a la communication audiovisuelle et au nouveau service
public de la télévision, qui transpose en droit interne la directive européenne 2007/65/CE du 11
décembre 2007 «services de médias audiovisuels» (SMA), a introduit la notion de services de médias
audiovisuels a la demande ("SMAD") dans la loi du 30 septembre 1986 modifiée sur la liberté de
communication, en prenant en compte les contenus audiovisuels délinéarisés disponibles sur les
différents réseaux, notamment la vidéo a la demande et la télévision de rattrapage. Cette loi a étendu
aux SMAD l'essentiel des compétences du CSA relatives aux services audiovisuels. Or les services
audiovisuels délinéarisés sont, d'ores et déja, dans leur majeure partie, des services gérés proposés par les
FAI et cette situation a vocation a se renforcer.

28 Au sens de l'article 2 de la loi du 30 septembre 1986 modifiée
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Ceci a conduit le CSA a lancer en juin 2009 une consultation publique visant notamment a préciser les
éléments de régulation applicables a ces nouveaux services audiovisuels. Le CSA a publié, le 20 avril
2010, une syntheése des contributions a cette consultation, dans laquelle il exprime un certain nombre
d'orientations quant a la régulation qu'il convient de mettre en ceuvre pour les SMAD.

Pour favoriser le développement des SMAD, le CSA a décidé d'autoriser la diffusion de programmes en
avant-premiére (c'est-a-dire avant leur diffusion a I'antenne) dans le cadre de la télévision de rattrapage.
[l estime également que les modalités économiques de I'offre de télévision de rattrapage (payante ou
gratuite) pourront étre différentes de celles de la chaine a laquelle elle est rattachée.

Par ailleurs, les SMAD soulévent des questions spécifiques ayant trait a la protection de I'enfance et a la
déontologie des programmes. Une délibération applicable a ces services et aux applications interactives
sera prochainement adoptée par le CSA.

Enfin, la proposition n°14 du rapport «Création et Internet» de Patrick Zelnik, remis en janvier 2010 au
ministre de la culture et de la communication, propose d'inclure les services de médias audiovisuels a la
demande dans la liste des différends relevant du CSA, aprés avis de I'ARCEP lorsque cela s'avére
nécessaire.

2. Le régime s'appliquant a I'ensemble des contenus

Le régime présenté au paragraphe b.1 ne trouve a s'appliquer qu'aux services de communication
audiovisuelle, regroupant désormais les services de télévision et de radio (SMA) et les SMAD. Pour autant,
les autres services audiovisuels (produits par d'autres acteurs que les chaines audiovisuelles, notamment
les utilisateurs finals) et plus généralement, les autres contenus transitant sur les réseaux, ne se trouvent
pas dans un espace de non droit. lls sont soumis, soit a des régimes juridiques a caractére général
préexistants, soit a des régimes spécifiques aux activités des réseaux et de l'internet. En outre, le Forum
des droits de I'internet s'est fixé comme objectif de promouvoir une co-régulation sur les usages de ces
contenus.

Régimes de droit commun applicables aux activités sur l'internet

Les activités sur l'internet doivent bien évidemment respecter les dispositions des différentes branches du
droit applicable. Deés lors, il appartient a chaque acteur public ou privé de tenir compte de I'ensemble des
législations en vigueur, au niveau national et international, qui découlent d'objectifs trés divers, depuis
la protection des libertés individuelles jusqu'a la promotion de la diversité culturelle ou l'intégrité des
infrastructures essentielles.

C'est ainsi, pour donner un exemple, que depuis la loi sur la confiance dans I'économie numérique du
21 juin 2004 (ci-aprés « LCEN»), il ne fait plus de doute que les publications sur internet, méme adressées
a un public restreint, sont soumises, comme les publications de la presse écrite ou de I'audiovisuel, a la
loi sur la presse du 29 juillet 1881, qui punit la diffamation.

En effet, I'article 29 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse prévoit que «toute allégation
ou imputation d'un fait qui porte atteinte a 'honneur ou a la considération de la personne ou du corps
auquel le fait est imputé est une diffamation. La publication directe ou par voie de reproduction de cette
allégation ou de cette imputation est punissable, méme si elle est faite sous forme dubitative ou si elle vise
une personne ou un corps non expressément nommeés, mais dont l'identification est rendue possible par
les termes des discours, cris, menaces, écrits ou imprimés, placards ou affiches incriminés».
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Dispositifs spécifiques aux réseaux de communications électroniques et a l'internet

Le développement d'activités les plus diverses sur les réseaux, qu'elles soient commerciales ou non, a
conduit a la mise en place, en France comme dans plusieurs autres pays, selon des modalités trés
variables, d'un certain nombre de mesures législatives ou réglementaires dédiées spécifiquement a ce
domaine.

Elles ont notamment pour objet la lutte contre la pédopornographie, la surveillance des sites de jeux en
ligne ou encore la protection de la propriété littéraire et artistique®.

Ces contréles des contenus, comme d'ailleurs ceux concernant les services audiovisuels, peuvent étre
considérés, «au pied de la lettre», comme contraires au principe de neutralité, mais le |égislateur et le
Conseil constitutionnel ont estimé qu'ils ne portaient atteinte a aucune liberté fondamentale et qu'ils
poursuivaient des objectifs d'intérét général essentiels et légitimes.

Mise en ceuvre de ces dispositifs spécifiques

Toutefois la mise en ceuvre de ces dispositions implique d'étre particuliérement attentifs, d'une part, au
respect d'autres droits fondamentaux comme la protection de la vie privée ou la liberté d'expression et,
d'autre part, au caractere trés limité de la responsabilité des FAI.

En premier lieu, certains acteurs s'inquiétent du risque de voir ce type de mesures, mises en place
initialement pour des besoins ponctuels et spécifiques, connaitre ensuite une extension continue. En effet,
il n'est pas aisé, dans I'univers numérique, d'étre assuré que certains systemes de surveillance autorisés
pour un besoin précis ne soient pas utilisés indiment a d'autres fins. La CNIL a eu l'occasion d'exprimer
cette préoccupation dans divers avis récents. En particulier, les techniques de «DPI*°» présentent des
risques importants si elles sont utilisées sans les garde-fous adéquats. La mise en ceuvre de ces dispositions
doit étre effectuée en tenant compte de ce que I'acces de chaque utilisateur final a l'internet a été reconnu
nécessaire, dans la société actuelle, a I'exercice du droit fondamental de la liberté d’expression“.

29 Larticle L.331-13 du code de la propriété intellectuelle modifié par la loi n°2009-669 du 12 juin 2009 énonce que «La Haute

Autorité assure : (...)
2° Une mission de protection [des] ceuvres et objets [auxquels est attaché un droit d'auteur ou un droit voisin] a I'égard des
atteintes a ces droits commises sur les réseaux de communications électroniques utilisés pour la fourniture de services de
communications au public en ligne; (...)».
Larticle L.331-23 du méme code précise que la Haute Autorité «(..) évalue, en outre, les expérimentations conduites dans le
domaine des technologies de reconnaissance des contenus et de filtrage par les concepteurs de ces technologies, les titulaires de
droits sur les ceuvres et objets protégés et les personnes dont I'activité est d'offrir un service de communication au public en ligne.
Elle rend compte des principales évolutions constatées en la matiére, notamment pour ce qui regarde l'efficacité de telles
technologies, dans son rapport annuel prévu a l'article L.331-14.»

30 «Deep Packet Inspection»: activité consistant, pour un équipement d'infrastructure de réseau, a analyser le contenu (au-dela de
I'en-téte) d'un paquet réseau (paquet IP le plus souvent) de facon a en tirer des statistiques, a filtrer ceux-ci ou a détecter des
intrusions, du spam ou tout autre contenu prédéfini.

30 Cf. la décision du Conseil constitutionnel frangais (Décision n°2009-580 DC du 10 juin 2009) sur le mécanisme de riposte graduée
de I'HADOPI et plus généralement I'article 1.3 de la directive «cadre» révisée du « Paquet Télécom» : «(...) Toute mesure susvisée
concernant l'accés des utilisateurs finals aux services et applications, et leur utilisation, via les réseaux de communications
électroniques qui serait susceptible de limiter les libertés et droits fondamentaux précités ne peut étre instituée que si elle est
appropriée, proportionnée et nécessaire dans le cadre d'une société démocratique, et sa mise en ceuvre est subordonnée a des
garanties procédurales adéquates conformément a la convention européenne de sauvegarde des droits de I'nomme et des libertés
fondamentales, et aux principes généraux du droit communautaire, y compris le droit a une protection juridictionnelle effective et
a une procédure réguliére. (..)».
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En deuxiéme lieu, la directive du 8 juin 2000 sur le commerce électronique et la loi du 21 juin 2004 pour
la confiance dans I'économie numérique (LCEN) précisent la responsabilité des différents prestataires de
I'internet sur les contenus véhiculés sur leurs réseaux. C'est ainsi que l'article 6.1.7 de la LCEN dispose que
les FAI n'ont pas l'obligation de surveiller les informations qu'ils stockent ou transmettent.

C. Neutralité et enjeux internationaux

Il n'existe pas de «régulateur polyvalent de l'internet», ce qui se comprend étant donnée la grande variété
des questions et des champs de régulation qui sont potentiellement couverts, a commencer par les
multiples déclinaisons du concept de neutralité. En revanche, la dimension internationale majeure de
toutes ces problématiques est incontestable. Il est clair que plusieurs des questions soulevées se posent
a un niveau supranational, puisque les réseaux, et l'internet en particulier, n‘ont pas de frontiéres.

Une illustration réside dans la difficulté que peuvent rencontrer les pouvoirs publics a appliquer un cadre
juridique homogéne a des acteurs ayant des activités semblables mais sur des territoires différents. La
problématique de la territorialité du droit n'est pas nouvelle mais elle est particuliérement prégnante
pour les services offerts sur l'internet (chaines télévisées diffusées sur I'internet, publicité en ligne, etc.) et
exige par conséquent un effort supplémentaire des Etats pour surmonter les différences de régimes
juridiques.

Cet exemple, et d'autres évoqués lors des auditions et du colloque organisés par I'Autorité, ont mis tout
particuliérement en lumiére l'importance d'une plus grande coordination mondiale, et tout
particuliérement européenne, qui ne devra pas étre freinée par la multiplication des parties en présence,
dans la défense et la promotion de normes et de modes de régulation communs concernant la neutralité
et la maniéere de gouverner l'internet et les réseaux.

Dans cette perspective, les institutions communautaires devraient étre encouragées a prendre en compte
cette question de la neutralité des réseaux et de I'internet dans les différentes enceintes internationales
de négociation.

Plus généralement, il est nécessaire d'accroitre I'influence nationale et européenne pour ce qui concerne
I'ensemble des questions de régulation et de gouvernance de l'internet, qui constitue un bien d'intérét
général stratégique mondial.

Le débat sur la neutralité de I'internet et des réseaux a notamment fait apparaitre l'interrogation de
beaucoup d'acteurs sur la Iégitimité démocratique de structures telles que I'lCANN (/nternet Corporation
for Assigned Names and Numbers), dont la mission est néanmoins restreinte a la coordination des
ressources techniques (adresses IP, noms de domaine notamment), et des processus qui sous-tendent le
fonctionnement de l'internet. D'une certaine maniere, il est vrai, le pilotage actuel, essentiellement
américain, des ressources rares (adresses IP, serveurs racines) ou la gestion par exemple des langues non
latines dans le nommage, peuvent étre considérées comme «non neutres» vis-a-vis des utilisateurs finals
(entreprises, individus) selon leur région d'origine.

Or, c'est souvent en invoquant des insuffisances ou des retards dans la prise en compte de leurs
particularités que certains pays ont justifié la mise en place de systemes autonomes d'organisation de
«leur» internet. Ces systemes donnent a ces Etats une possibilité accrue de bloquer certains sites ou
contenus pour des raisons politiques, ce qui constitue une censure contraire a la liberté d'expression et a
I'universalité de I'internet. On relévera que plus de 180 Etats, réunis dans le cadre du Sommet mondial
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sur la société de l'information, ont reconnu la pleine applicabilité a I'internet de la Déclaration universelle
des droits de I'nomme, en particulier de I'article 19 qui établit |a liberté d'expression et d'opinion.

Dans ces conditions, mettre la défense des libertés fondamentales et des droits de I'homme au coeur de
la gouvernance de I'internet est un objectif que les autorités francaises peuvent légitimement se fixer.
Plus largement, la France peut jouer un rdle moteur sur I'ensemble de ces questions d'organisation d'un
espace ol s'entrecroisent des intéréts publics et privés, notamment parce qu'elle possede une tradition
de régulation équilibrée, alliant la mise en place d'une concurrence pérenne et la poursuite d'objectifs
d'intérét général, ce qui correspond précisément aux besoins spécifiques de la régulation de I'internet.

Ainsi, le renforcement de I'action des pouvoirs publics francais en la matiére se justifie pleinement, afin
que l'internet ne soit pas uniquement «gouverné» par des acteurs anglo-saxons. La premiére étape
consiste a mieux organiser la participation des acteurs publics et privés nationaux dans les instances
participatives de normalisation et de gestion de I'internet*?, mais aussi dans les autres enceintes dédiées
a l'organisation des réseaux de communications électroniques, et de l'internet en particulier (notamment
I'UIT), ou encore dans le cadre des travaux de recherche sur l'internet «du futur». Il s'agit d'organiser la
présence frangaise, en accompagnant les acteurs publics et privés dans les différents cénacles, y compris
les instances non étatiques.

C'est une mission d'autant plus nécessaire pour les pouvoirs publics que se posent également des questions
relatives a la préservation des intéréts nationaux ainsi qu'a la promotion de leurs régimes juridiques
respectifs. Le développement du «cloud computing» (ou «informatique dans les nuages»), qui implique
une concentration et un stockage des données a distance de I'utilisateur, apparait comme un exemple
significatif a cet égard. En effet, I'intérét de ces systémes d'applications distribuées est considérable, mais
le transfert massif des données d'un pays hors de ses frontieres pose nécessairement la question de la
souveraineté numérique nationale et du niveau de protection des données a caractere personnel.

C'est dans ce contexte que doit étre apprécié le courrier adressé a la direction de Google par les autorités de
protection des données personnelles de dix pays pour l'exhorter a respecter les lois relatives a la protection de
la vie privée, a la suite du lancement du nouveau service de réseau social de Google baptisé « Buzz».
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Limportance prise ces derniéres années par l'internet dans notre économie et dans notre société et le role
central dans ce développement du caractére neutre et ouvert de ce réseau conduisent I'Autorité a veiller
au respect de la neutralité sur les réseaux de communications électroniques concourant a I'internet.

Cela passe, en premier lieu, par le bon fonctionnement concurrentiel du marché de I'accés a I'internet.
LAutorité a néanmoins jugé nécessaire d'adopter en complément une démarche spécifique,
essentiellement préventive dans la mesure ol les risques identifiables portent plus sur des évolutions
potentielles des pratiques que sur des dysfonctionnements actuels du marché.

La démarche retenue par [‘Autorité s'appuie majoritairement sur I'énoncé de recommandations
indicatives accompagnées d'un suivi de I'Autorité, sur la base de ses compétences actuelles. Si cela s'avere
a l'avenir nécessaire, cette démarche pourra étre complétée avec des mesures plus prescriptives, prises
notamment dans le cadre de nouveaux moyens d'action dont se verrait doter 'Autorité, en particulier
ceux prévus par les directives européennes révisées.

1. L'énoncé et le suivi de recommandations a mettre en ceuvre rapidement
La formulation d'exigences relatives a l'accés a l'internet

L'Autorité précise des principes de liberté d'usage, de qualité suffisante et de non discrimination des flux
qu'un accés a l'internet a vocation a respecter, aussi bien pour les offres fixes que mobiles. LAutorité
reconnait cependant la possibilité d'exceptions a ces principes, sous réserve que les écarts qui en résultent
restent limités : elle formule ainsi cinq critéres que devraient respecter les pratiques de gestion du trafic
éventuellement mises en ceuvre par les opérateurs dans le cadre de I'acces a l'internet.

La reconnaissance de l'intérét des services gérés

Dans le méme temps, I'Autorité reconnait I'importance des services gérés et la grande latitude des
opérateurs a en fournir, en complément de I'accés a l'internet, dans un cadre visant a ce que les offres
spécifiques sur le marché de gros entre FAI et PSI soient respectueuses des régles de la concurrence et
d'éventuelles réglementations spécifiques.

Le renforcement de l'information de l'utilisateur final

LAutorité spécifie une obligation pour les FAI de renforcer I'information des utilisateurs finals sur les
caractéristiques de leurs offres au regard des exigences précédentes. En particulier, toute exception aux
principes précédemment évoqués devrait étre explicitement indiquée, et le terme «internet» ne devrait
pas étre utilisé pour qualifier un service dés lors qu'y sont associées des pratiques de gestion de trafic ne
respectant pas les cinq critéres énoncés.

Un suivi par l'Autorité du respect des exigences relatives a I'accés a l'internet

LAutorité va, a son initiative et dans le cadre de ses compétences actuelles, élaborer et mettre en place
des outils de suivi du marché portant en particulier, d'une part, sur les pratiques de gestion du trafic et
sur la qualité de service, afin de lui permettre d'observer le respect des exigences relatives a I'acces a
I'internet, ainsi que, d'autre part, sur le marché de l'interconnexion de données, afin de lui permettre de
d'anticiper et le cas échéant prévenir des dysfonctionnements éventuels.
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2. La possibilité de recourir a des mesures plus prescriptives si nécessaire

Par la suite, afin de s'assurer de la généralisation des normes et principes ainsi précisés, ou dans le cas
ol les dispositions précédentes s'avéraient in fine insuffisantes pour éviter une dégradation excessive des
caractéristiques des offres d'accés a l'internet ou leur raréfaction, soit au profit d'offres plus pauvres en
fonctionnalités, soit au profit des seuls services gérés, I'Autorité pourra notamment s'appuyer sur les
nouveaux moyens d'action introduits par les directives européennes révisées, dont le législateur précisera
les modalités d'application lors du processus de transposition.

En premier lieu, I'Autorité pourrait étre amenée a prendre en considération les différents principes
développés dans ce document dans le cadre de réglements de différends dont elle serait saisie relatifs
aux conditions d'acheminement du trafic, procédure étendue aux relations entre un prestataire de
services de la société de I'information et un opérateur et non plus uniquement entre deux opérateurs.

En second lieu, aprés transposition, I'Autorité pourra prescrire aux opérateurs une qualité de service
minimale des offres d'accés a I'internet.

3. Le suivi des autres dimensions du principe de neutralité

En paralléle, I'Autorité expose sa vision de la situation actuelle et des enjeux liés aux différentes questions
soulevées par la neutralité de l'internet en dehors du périmétre strict des réseaux de communications
électroniques. Elle formule en particulier des propositions en ce qui concerne le rdle des PSI dans le
respect de la neutralité de I'internet d'une part, et le renforcement de la neutralité des terminaux d'autre
part. Elle entend poursuivre le dialogue sur ces sujets avec les instances concernées.

Les propositions formulées par I'Autorité dans le présent document constituent une étape importante :
aboutissement de la démarche d'échanges et de réflexion engagée il y a un an, elles ouvrent un cycle de
travaux et de suivi des pratiques des acteurs de l'internet, qui se déroulera de fagcon ouverte et concertée,
en y associant I'ensemble des parties prenantes.

Septembre 2010 Autorité de régulation des communications électroniques et des postes



Neutralité de Uinternet et
es réseaux

Propositions et recommandations

Rappel des 10 propositions

Septembre 2010 Autorité de régulation des communications électroniques et des postes m



Neutralité de Uinternet et
des réseaux

A. Neutralité des réseaux d'accés a l'internet

La liberté et la qualité dans I'accés a l'internet

1° PROPOSITION

L'Autorité recommande que le FAI qui propose un acces a l'internet soit tenu, dans le respect des

dispositions |égislatives en vigueur, d'offrir a I'utilisateur final :

* la possibilité d'envoyer et de recevoir le contenu de son choix;

* la possibilité d'utiliser les services ou de faire fonctionner les applications de son choix;

* a possibilité de connecter le matériel et d'utiliser les programmes de son choix, dés lors qu'ils ne
nuisent pas au réseau;

* une qualité de service suffisante et transparente.

Des exceptions a ce principe sont possibles, sous réserve du respect du cadre prévu a la proposition n°3.
La non discrimination des flux dans I'accés a l'internet

2° PROPOSITION

Pour 'acces a l'internet, I'Autorité recommande que la régle générale soit de ne pas différencier les
modalités de traitement de chaque flux individuel de données en fonction du type de contenu, de
service, d'application, de terminal, ou en fonction de I'adresse d'émission ou de réception du flux.
Ceci s'applique en tout lieu du réseau, y compris a ses points d'interconnexion.

Des exceptions a ce principe sont possibles, sous réserve du respect du cadre prévu a la proposition n°3.
L'encadrement des mécanismes de gestion de trafic de I'acceés a l'internet

Lencadrement des mécanismes de gestion de trafic de I'accés a l'internet

3°PROPOSITION

Par exception aux principes posés dans les propositions n°1 et n°2, et afin que les éventuels écarts
a ces principes restent limités, I'Autorité recommande que, lorsque des pratiques de gestion de trafic
sont mises en place par les FAI pour assurer I'accés a l'internet, elles respectent les critéres généraux
de pertinence, de proportionnalité, d'efficacité, de non discrimination des acteurs et de transparence.

Les services gérés

4° PROPOSITION

Afin de préserver la capacité d'innovation de l'ensemble des acteurs, tout opérateur de
communications électroniques doit disposer de la possibilité de proposer, en complément de I'accés a
l'internet, des «services gérés», aussi bien vis-a-vis des utilisateurs finals que des prestataires de
services de la société de I'information (PSI), sous réserve que ces services gérés ne dégradent pas la
qualité de l'accés a l'internet en dega d'un niveau suffisant, ainsi que dans le respect du droit de la
concurrence et des régles sectorielles.
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La transparence accrue vis-a-vis des utilisateurs finals

5° PROPOSITION

Tant dans la présentation commerciale et les conditions contractuelles de leurs services de
communications électroniques que dans les informations accessibles aux clients de ces offres en cours de
contrat, les FAI doivent fournir a I'utilisateur final des informations claires, précises et pertinentes relatives :
e aux services et applications accessibles via ces services;

* a leur qualité de service;

* a leurs limitations éventuelles;

e ainsi qu'aux pratiques de gestion de trafic dont ils font |'objet.

A ce titre, I'Autorité recommande en particulier que :

* toute restriction d'un service de transmission de données par rapport aux principes de liberté
d'usage et de non discrimination des flux posés dans les propositions n°1 et n°2 soit explicitement
indiquée dans la communication et dans les clauses contractuelles, de maniere claire et
compréhensible;

le terme «internet» ne puisse étre utilisé pour qualifier ces services dés lors que certaines de ces
restrictions ne seraient pas conformes aux exigences de la proposition n°3;

le terme «illimité» ne puisse étre utilisé pour des offres de services incluant des limitations du type
«usage raisonnable» ayant pour conséquence soit une coupure temporaire ou une facturation
supplémentaire des services, soit une dégradation excessive des débits ou de la qualité de service.

Dans un premier temps, I‘Autorité demandera aux FAI, aux associations qui les représentent et aux
associations de consommateurs d'engager des travaux communs visant a définir des modalités partagées
d'information de I'utilisateur final concernant les limitations des offres et les pratiques de gestion de trafic,
et de lui faire part, d'ici la fin du premier trimestre 2011, de leurs propositions a cet égard.

Dans un second temps, si cela s'avérait nécessaire, I'Autorité pourra compléter, en lien avec la
DGCCREF, les propositions qui lui auront été faites.

Le suivi des pratiques de gestion de trafic

6° PROPOSITION

'Autorité demandera aux FAI et associations qui les représentent, aux PSI et associations qui les
représentent, ainsi qu'aux associations de consommateurs d'engager des travaux communs visant a
identifier et qualifier les différents types de pratiques de gestion de trafic, y compris les limitations du
type «usage raisonnable» associées aux offres dites «illimitées», et de lui faire part d'ici la fin du
premier trimestre 2011 de leurs propositions a cet égard.

Dans le méme temps, I'Autorité suivra |'évolution des pratiques de gestion de trafic mises en place par
les opérateurs, afin d'apprécier en particulier le respect des critéres de pertinence, d'efficacité, de
proportionnalité, de non discrimination des acteurs et de transparence.

Dans un second temps, si cela s'avérait nécessaire, I'Autorité pourra compléter, en lien avec la
DGCCRE, les propositions qui lui auront été faites.
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Le suivi de la qualité de service de l'internet

7° PROPOSITION

Afin de veiller a ce que I'accés a l'internet présente une qualité de service suffisante et transparente,

I'Autorité lancera des travaux visant a :

e qualifier les parameétres principaux de la qualité de service de l'accés a I'internet et élaborer des
indicateurs adaptés;

« faire publier périodiquement par les FAl de tels indicateurs de qualité de service de détail
spécifiques aux services de transmission de données, notamment pour I'accés a l'internet, tant sur
les réseaux fixes que mobiles.

Ces travaux seront menés en y associant la DGCCRF, les opérateurs et les associations qui les

représentent, les PSI et les associations qui les représentent ainsi que les associations de consommateurs.

Le suivi du marché de I'interconnexion de données

8° PROPOSITION

L'Autorité recommande :

 aux acteurs qui donnent aux utilisateurs finals I'accés a l'internet, de faire droit de maniére
objective et non discriminatoire a toute demande raisonnable d'interconnexion visant a rendre des
services ou applications de I'internet accessibles a ces utilisateurs;

e aux acteurs qui donnent aux PSI I'accés a l'internet, de faire droit de maniére objective et non
discriminatoire a toute demande raisonnable d'interconnexion visant a rendre les services ou
applications de ces PSI accessibles a des utilisateurs de I'internet.

Par ailleurs, afin de lever I'opacité existant sur les marchés de I'interconnexion de données et disposer

des informations utiles au bon exercice des pouvoirs dont elle dispose, I'Autorité adoptera, d'ici la fin

du premier semestre 2011, une décision de collecte périodique d'informations sur ces marchés.

Dans un second temps, notamment sur la base de ces informations, I'Autorité appréciera s'il y a lieu
de mettre en ceuvre des modalités plus prescriptives de régulation de ces marchés.

B. Autres dimensions de la neutralité

La prise en compte du rdle des PSI dans la neutralité de I'internet

9° PROPOSITION

L'Autorité souligne que l'exercice effectif par les utilisateurs de leur liberté de choix entre les

prestations (services/applications/contenus) rendues disponibles par les PSI via l'internet implique

que ces derniers respectent :

e un principe de non-discrimination vis-a-vis des différents opérateurs pour I'accés a ces prestations;

* des principes d'objectivité et de transparence vis-a-vis de |'utilisateur en ce qui concerne les régles
utilisées, dans le cas ot les PSI exercent un réle de sélection ou de classement de contenus tiers, ce
qui est notamment le cas des moteurs de recherche.

L'autorité invite les responsables privés et publics concernés a prendre pleinement en considération

Ces enjeux.
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Le renforcement de la neutralité des terminaux

10° PROPOSITION

Dans le cadre de la révision prochaine de la directive RTTE, I'Autorité recommande que soit examinée
I'opportunité de compléter cette directive pour mieux prendre en compte |'évolution du marché des
terminaux, marqué notamment par I'importance croissante des couches logicielles et des interactions
avec les PSI.

L'autorité invite les responsables privés et publics concernés a prendre pleinement en considération
ces enjeux.

Réalisation graphique : Guy Bariol - www.guybariol.fr
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