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LA NEUTRALITE DE L’INTERNET,
LA GESTION DU TRAFIC ET LES SERVICES GERES :
A LA RECHERCHE DE DEFINITIONS (D

Par

Ropert QUECK, MAITRE DE CONFERENCES
A 'UNIVERSITE DE NAMUR ET DIRECTEUR aDJoINT DU CRIDS
eT Maxmg Piron, ciercheur au CREDS pe UUnvERsITE DE NaMUR

1. - INTRODUCTION

Internet est un lieu qui a su souvrir 4 tous les utilisateurs souhaitant se
connecter au monde entier. Cette capacité d'ouverture est un des atouts de
cet espace dématérialisé permettant ainsi un bon nombre d'échanges béné-
fiques entre les différents individus qui composent la Toile et créant ainsi un
autre monde dont Paceés devient Pun des plus grands défis de notre société
numérique. Cependant, ce qui pouvait &tre considéré autrefois comme étant
acquis devient de moins en moins certain car le principe de la « nentralité
de YInternet », qui entend garantir des échanges sans aucunes restrictions,
est récemment mis 4 mal par le développement de nouvelles technologies qui
donne la possibilité anx opérateurs de réorienter, ou « prioriser » des données
sur le résean. Mais 4 quelle réalité correspond la neutralité de l'Internet?
Comment définir un concept qui, alors que 'internet s'est développé 4 partir
de Fannée 1995, a eu toute son importance qu'a partir des années 2000 7 Le
présent article s'attardera sur la définition de notions qui entretiennent des
liens privilégiés entre eux : laneutralité de I'Internet et la gestion du trafic. En
effet, ces deux notions entretiennent des relations tres étroites, sans préjudice
d'une autre notion qui, selon nous, peut également résumer la problématique
du caractére ouvert de YInternet : les services gérés, un sujet d'actualité (2).

(1) La présente contribution a pu étre réalisée dans le cadre d'une élude financée par le
SPF Beonomie, Classes moyennes, PME et Energie. Elle constitue cependant un commentaire
striclenett personnel des auteurs et n'engage ni le CRIDS, ni le SPF Economie. La contribution
représente la situation au 31 janvier 2013

(2) A cet égard, vayez la tribune de la vice-présidente de la Commission européenne, Nelly Kroves,
qui d'une part, s'est. fait la défenderesse d'un Internet ouvert et neutre et qui, d'autre part, promeut
les services & qualité garantie disponible sur hitp/Awww.liberation.fo/medias/2013/01/ 16/internet-et-
applications-de-flirage-une-histolre-de-choix-et-devecettes 874443, mats également sur le biog de la
commissaire Nelly Kroes : hitp:#/blogs.ce.eurapa.ew/neelie-kroes/nestralite-du-net/. Notons qu'aprds la
clature de la présente contribution, la Vice-Présidente N. Krozs est revenue a plusieurs reprises sur la
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112 ROBERT QUECK ET MAXIME PIRON

Ces notions feront Pobjet d'une analyse dans le présent article au regard
du contexte et des objectifs poursuivi par I'Europe en la matiére. Dans un
premier chapitre, le présent texte se bornera a rappeler l'origine clu. con(.:ept
de la neutralité de I'Internet sans en proposer toutefois un historique
complet (3) et ce, & travers deux sections consacrées au contexte et aux
objectifs. Les définitions des concepts « neutralité de I'lnternet », « gestion
du trafic » et services réservés, utilisées au niveau européen (cadre régle-
mentaire européen des communications électroniques, Commiss}on
enropéenne, Parlement, Conseil, Comité économigue et social européen
(CESE) et Controleur européen de la protection des données (CEPD’)) ainsi
que par YOrgane des régulateurs européens des communications electrc_)-
niques {ORECE - en anglais Body of European Regulators for Electromc
Communications (BEREC)) (4) qui représente en quelque sorte le niveau
national en regroupant les différentes autorités réglementaires nat10ne1§
(ARN), seront analysées dans un deuxidme chapitre. Ensuite sera gb'orde
la relation entre ces deux notions et celle de services gérés dans troisieme
et dernier chapitre. Enfin une synthése des différents enjeux traités dans
cette contribution sera proposée en guise de conclusion.

2. — ORIGINE BT OBJECTIFS DU PRINCIPE DE LA NEUTRALITLE
DE LINTERNET

La présente section abordera dans un premier temps l'origine du concept
ainsi que le contexte dans lequel ce dernier s'est développé en Euro;.)e’.
Enfin, les objectifs poursuivis par I'Eurape dans le cadre de la geutrahte
de I'Internet seront détaillés dans une deuxiéme et derniére section.

2.1~ Contexte et origine

Le concept de « neutralité du réseaun » a été popularisé aux Eta'ts'-Uni's
au début des années 2000, notamment par Tim Wu(5) qui définissait

question de la neutralité d’Internet. Ainsi, le 4 juin 2013, elle a également anncneé qu‘ellF se prépare
A proposer des mesures réglementaires complémentaires en matiére de neutralité des réseaux en se
basant sur quatre pillers : innovation, transparence, choix réel des services Internet ef concurrence ;
volr A, Strowe, Introduction au présent volume, p. XI. N )

(8) Pour plus de détails concernant I'historique du ecncept de la neutralité de I'Internet en
Burope, voy, larticle dans e recueil ci-présent : M. Van BerungeN et T. ZoasEwskl, « La neutralité
d’Internet : approche prudente de 1'Europe ». ' ] .

(4) Voy. réglement {CE) n® 1211/2009 du Parlement européen et du Conseil d‘u 25 novembre
2009 instituant I'Organe des régulateurs eurcpéens des communications électroniques (ORECE)
ainsi que I'Office, JO.U.E., L 837/1, 18 décembre 2008, o

(6) T. Wu, Network Neulrality, Broadband Discrimination, Journal on Telecommunications
und High Technology Law, Vol. 2, 20083, p. 141-175, disponible sur : http:/papers.ssrn.com/sold/
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la «neutralité du net » comme le principe selon fequel « un résequ
public duiilité maximale aspire & 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. » (6).

Par la suite, le concept traversa I'Atlantique jusquen Europe mais
ne fut pas encore intégré dans le cadre réglementaire ocuropéen des
réseaux et services de communications électroniques adopté en 2002
(ni dailleurs dans le cadre réglementaire des équipements termi-
naux de télécommunications(7)). La « neutralité de Internet » OU
plutdt certaines dispositions réglementaires qui 8’y rapportent plus
directement, 4 défaut de reprise explicite du concept en fant que
tel et de définition claire, entre dans la réglementation européenne
des communications électroniques lors de la révision (8} de ceite

papers.cfin?abstract_{d=388863. Voy. aussi M. Lemley et L. Lessig qui notaient er 2000 qu’« en
concevant le réseau de maniéve neutre, I'Internet a eréé un envirennement compétitif ol les
innovateurs savent que leurs inventions seront tilisss si ces derniers sont utiles » (M. Lemiey,
L. Lessia, The End of End-to-Bnd : Preserving the Architecture of the Interniet in the Broadband
Era (October 1, 2000), JGLA Law Review, Vol, 48, 2001, p. 925 ; Stanford Law and Econromics
Ol Working Paper No. 207 ; UC Berkeley Public Law Researeh Paper No, 37, p. 8 disponible
sur hitp:/papers.ssrm.com/sol 3papers.cfm?abstract_id=247737. Nous traduisons comme tel dans
le texte : « by designing the network lo be newtral amony wses, the Internet has crected o
competitive envirowment where innovalors kinow thal their inventions will be wsed if useful ».

(6) Traduction libre venant respectivement de ARCEF, Neutralité de Vinternet et des rdseaux
~ Propositions et recommandations, Les actes de IARCEF, Septembre 2010, p. 7, disponible sur http://
WWW, arcep.fw’uplnadsftxfgspublicann/net-neutralite~m'lentationslse;_:lQO10.pdt‘ et Institut Belge des
services Postaux et des Télécommuriications, Avis du Conseil de FIBPT du 05/10/2611 sur les amende-
menis des 7 et 12 juillet & la proposition de loi modifiant Ia loi dn 13 Jjuiz 2005 relative aux communi-
catlons électroniques en vue de garantir 1a neutraiité des réseaux, pp. 3-4, disponible sur hitp:#www,
ibpt.be/fr/382/ShowDo o/3628/Avis/Avis_du_Conseil_de_ | TBPT_du_f_octchre_201 1 sur le.aspx.

(7) Directive 2008/63/CH de la Comrission du 20 juin 2008 relative 3 fa cencurrence dans
les marchés des équipements terminaux de téléconmunurications {version codifiée}, LO.ULE,
L 182/20, 21 juin 2008, (directive « terminaux »).

Directive 1809/6/CE du Parlement européen et du Conseil du 9 mars 1900 concernant les équipe-
mehts hertziens et les équipements terminauy de télécommunications et la reconnaissance mutuelle
de leur conformité, J.O.C.E, L 81/10, du 7 avril 1999, modifi¢e par modifiée par le réglement {CE)
Ne 1882/2003 du Parlement eurcpéen et du Conseil du 29 septembre 2003 portant adaptation 3 la
décision 1999/468/CE du Conseil des dispositions relatives aux comités assistant la Cormunission
dans J'exercice de ses compétences d'exécution prévues dans des actes soumis A la procédure visée
A T'article 261 du traité CE, J.O.ULE., L 284/1, 81 octobre 2003 et modiftée par le réglement (CE)
N B96/2009 du Parlement européen et du Conseil du 18 Juin 2009 portant adaptation A la déeision
[999/468/CE du Conseil de certains actes soumis 2 la procédure visée  larticle 251 du fraité, en ce
qui concerne la procédure de réglementation avee contréle. Adaptation 3 la procédure de réglomen-
talion avec controie ~ Quatridme partie, J.0.U.E., 1, 188/14, 18 juillet 2009 (directive « R&TTE »),

(8) A cet égard, voy. les documents préparatoires de la réfarme : Ewrepean Comuission,
Comuission Staff Working Document, Communication on the Review of lhe EU} Regulatory
Framework for electronic communications networks and services - Propesed Changes,
SRC(2006) 816,28 June 2006, p. 26-27 ;

Communieation de la Commission, Rapport. sur tes vésuitats du réexamen du cadre rdgle-
mentaire de P'UE pour les réseaux et services de communications &lectroniques conformé-
ment & la directive 2002/21/CE et résumé des propositions de réforme 2007, COM(2007) 696,
13 novembre 2007, p. 11; Buropean Commission, Commissior: Staff Working Document, lmpact
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réglementation (9) qui fut adoptée en 2009 par le parlement européen et
le Conseil suite aux propositions de 1a Commission (10). Ainsi, la neutra-
lité de I'Internet est dorénavant présente, en particulier 3 travers les
obj?ctifs du cadre réglementaire stipulés dans la directive « cadre » {1
(principes généraux — spécifiquement article 8, paragraphe 4, g en
ce gqui concerne la protection des intéréts des utilisateurs finals (12)

Assessment ~ Accompanying document to the Commission’s regulator proposals
647, CDM{2007) 698, COM(2007) 699, SKC(2007) 1472, 13 Novemgber ZUng p%ﬂsﬁ)?z c%\x’!l(f]?eoﬁ
T(J;}{l;llni;sfllon, Commission Stafl Working Document, Impact Assessment Suuunm‘y’-ﬂ Accom-
vanying docament to the Commission’s regulatory pronesals CO 3
COM(2007) 699, SEC(2007) 1473, 13 Novele;)cr 200y7,1pp.p§-6. 1i(2007) 601, GORC200T) 68,
,(9)‘Conunisslnn européenne, communiqué de presse, Réforme des télécommunications
:]I]ell:(lﬂlé. L:i 1.2 mesuresépou; des droits du consommateur renforeés, un internet plus ouvert, un
are nique eurcpéen deg iélécommunicatic i ] abi
Lous, MEMO/DO/S00. 16 Qb e so ey ons et des connexlons internet & haut débit pour
_ (10} Yoy. Proposition de Directive du Patlement européen et du Conseil modiliant les direc-
fives ZUQZIQUCE relative & un cadre réglementaire commun pour les réseaux et services de
nsnnn.mnmat.ions Electroniques, 2002/19/CE relative 2 I'accés aux réseaux et services de commu-
nications électroniques ainsi qu’a leor interconnexion, et 2002/20/CE relative 3 U'autorisation
des réseaux et services de communications électroniques, COM(2007) 697, 13 novembre 2007 ot
Pl'opositﬁt)tt de modification des directives « service universel » et « vie ])rl‘;ée et contmunications
e‘lcctmmques » (« Droits des citoyens ») : Proposition de Directive du Parlement européen et du
Conseil modifiant la directive 2002/22/CI: concernant le service universel et les droits des i]tiii-
sateurs au regard des réseaux et services de communications électroniques, la direetive 2002/68/
CL concernant le traitement des données 3 caractire persotinel et la prote::tion de la vie privée
dans le secteur des communications élecironiques et le réglement (CE) n® 2006/2004 relatif & ia
coopération en matiére de protection des consommateurs, COM(2007) 698, 13 novembre 2007.
. Voy. aussi proposition de Réglement du Pavlement etiropéen et du Consedl instituant une Auto-
rité europu_%e:tane du marché des communications électroniques, COM{2007) 609, 13 novembre 2007
(11} Directive 2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative:
é_un cach_-e réglementaire commun pour les réseaux ef services de communications électro-
muques (directive « cadre »), J.O.C.E., L 108/33, 24 avril 2002, modifiée par le réglement {CE)
gu ?44/20(]9 du Pm'iemen,% gu;-o;ﬁen et du Conseil du 18 juin 2009 modifiant le réglement (CE)
'17/2007 coheernant I'itinérance sur les réseaux publics de téléphonie mobile 3 Vintérieur de
la Communauté et la directive 2002/21/CE relative & un cadre réglementaire conunun poilr les
ré_seau_x et services de communications électroniques, J.O.ULE., L, 16%12, 20 Juin 2009, et par la
Dllrect.lve 2009/140/CE du Parlement européen el du Conseil du 25 noven;hre 2009 nlnglit;iant les
dlrecuve_s 2002/21/CE refative & un cadre régletnentaire commun pour les réseaux et services de
communieations &lectroniques, 2002/19/CE relative A I'aceds aux réseaux de conmumicétiom
éle,ctronl_ques ef aux ressources associées, ainsi qu'a leur interconnexion, et 2002/20/CT relativ:e
a l'autorisation des réseanx et services de communications éleclroniqt;es JOUE, 1, 33737
18 déceombre 2009 (directive « mieux légitérer »). B ' ,
Dans le contexte de la directive « cadre » et en particulier en ee qui concerne la promotion
de la concuirence entre opératewrs et la procédure relative 2 la puissance significative sar le
marché, voy. aussi recommandation 2007/879%/CE de la Contmission du 17 décembre 2007 cc-nwer-
natt fes marehés pertinents de produits et de services dans le secteur des communications élec-
tronigues susceptibles d'tre soumis 2 une réglementation ox ante conforimément 3 la dir'ective
2002/21/CE du Parlement enropéen et du Consell velative 3 un cadre réglementaire comuun pour
les réseaux el services de communications électroniques, J.O.UL.E., I, 344/68, 28 décernbre 2007
(recommandation « marchés pertinents 2007 »). ' .

_ (1_2) Un « utilisateur final » est un utilisateur (¢’est-3-dive une personne physique ou morale
qui ut_llise ou demande un service de communications électroniques accessible au public) « ui(né
fourmt‘ pas de réseaux de communication publics ou de services de communications électml?iques
aceessibles au public ». Cefte catégorie inclut celle des « consommateurs ». Ce dernier est « toute
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et paragraphe 2, b (13) en ce qui concerne ia promotion de la concur-
rence) et A travers certaines dispositions en matiére de protection
des utilisateurs finals et des consommateurs prévus par la directive
« service universel » (14) (protection des intéréts des citoyens euro-
péens mais aussi concurrence sur les marchés de détail). Cependant,
la neutralité du résean n'est ni explicitement stipulé ni défini dans les
autres directives comme les directives « aceés » (15) (concurrence sur
les marchés de gros), « libéralisation » (16) {confirmation de la libérali-
sation du secteur), « autorisation » (17) (conditions pour l'entré sur les
marchés) et « vie privée et communications électroniques » (18), (19).

personne physique qui utilise ou demande un service de comnunications dlectroniques accessible
au public A des Ans autres que professionnelles » {article 2, h, I et n de la directive « cadre »).

(18) Yoy. aussi les considérant 28 de la directive 2009/136/CE « droits des citoyens », citée
ch-dessous et 23 de la divective « mieux légiférer ».

(14) Directive 2002/22/GE du Parternent européen et du Conset! du 7 mars 2002 concernant
le service universel et les droits des utilisateurs au regard des réseaux et services de communi-
cations électroniques (directive « service universel »), J.O.C.E., L 108/51, 24 avril 2002, modifiée
par la directive 2008/136/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 novembre 2009 modifiant
la directive 2002/22/CE concernant le service universel et les droits des utilisateurs au regard des
réseaux et services de communications électroniques, la direetive 2002/68/CE concernant le trai-
tement des données A caractére personnel et la protection de Ia vie privée dans le secteur des
commtupications lectroniques et le réglement (CE) n. 2006/2004 relatif & la coopération entre les
aulorités nationales chargées de veiller A I'application de la législation en matidre de protection
des consoramateurs, J.O.UE. L 337/1%, 18 décembre 2009 (directive « droits des citoyens »).

(£B) Directive 2002/1%CE du Partement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative al'aceds aux
résenux de colmnunications élecironiques et aux ressources associées, ainsi qu'a leur interconnexion
(directive « accds »), J.O.C.E., L 108/7, 24 avril 2002, modifide parla directive « mieux légiférer ».

(16} Directive 2002/77/C.E. de la Commission du 16 septembre 2002 relative & la concwr-
rettce dans les marchés des réseaux et des services de communications électrontques, J.O.C.E.,
L 249/21, 17 septembre 2002,

(17) Directive 2002/20/CE du Parlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 retative i
Pautorisation de réseaux et de services de communications électreniques (directive « autorisa-
tion »), J.O.C.B., L 108721, 24 avril 2002, modifide par la directive « mieux légiférer ».

Vay. cependant 'annexe, A. 19 de la directive « auterisation »,

(18) Directive 2002/58/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 juiltet 2002 concernant
le traitement des dorndes A caractére personnel et la protection de la vie privée dans le secteur
des communications électroniques (directive vie privée et eommunpications électroniques),
JOCE., L 20137, 31 juillet 2002, modifiée par la directive 2006/24/CE du Parlement européen et
du Conseil du 15 mars 2006 sur la conservation de données générées ou traitées dans le cadre de
la fourniture de services de commugtications électroniques accessibles au public ot de réseaux
publics de communications, et modifiant la divective 2002/68/CE, J.0.0.5., L 105/64, 13 avril 2000
et modifide par ka divective « droits des eitoyens »,

Voy. aussl directive 95/46/CE du Parlement européen et du Conseil, du 24 octobre 1895, relative &
la protection des personties physiques A I'égard du traitement des données i caractére personnel et
A la libre circulation de ces données, J O.C.E., L 281/31, 23 novembre 1995 (divective « protection
des données »), modifide par le réglement (CE) n° 1882/2003 du Parlement européen et dui Gonseil da
29 septembre 2003 portant adaptation A la décision 1999/468/CI du Conseil des dispositions relatives
aux comitds assistant la Cominission dans Pexercice de ses compétences d'exéeution prévues dans

des actes soumis  la procédure visée & 'article 251 du traité CE, J.OU.E., L 284/1, 31 octobre 2003,

(19) On pent cependant conclure que certains mmécanisies d&ja prévus par le cadre régle-
mentaire 2002 étaient aussi applicables 4 ce qui pouvalt étre considérée en fait corame la problé-
matlique de la neutralité du réseau. Ainsi, la procédure relative a la puissance significative sur
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116 ROBERT QUECK ET MAXIME PIRON

Par rzontre, la Commission met en avant expressis verbis la neutralité
du réseau dans une « Déclaration de la Commission sur la neutralité
de I'Internet », attachée a la directive « mieux légiférer » (20), directive
qui modifiait en 2009 notamment la directive « cadre ».

. Dans la déclaration « neutralité de I'Internet » de 2009 la Commis-
sion soulignait la plus haute importance qu'elle attachait au maintien
du caractére ouvert et neutre de linternet et révélait que, désormais
la Ineutralité de lnternet était devenue « un objectif politique et m{
principe réglementairve que les autorités réglementairves nationales
rflem'om promouvoir » Dans cette déclaration, la Commission annoncait
également vouloir suivre attentivement la mise en ceuvre par le Etats
mgmbres des (quelques) dispositions spécifiques du cadre réglemen-
taire e'uropéen des communications électroniques (21). Finalement, la
Commission annongait un rapport sur la nécessité éventuelle de fournir
d'autres orientations, c’est-a-dire de prévoir d'autres dispositions régle-
mentaires plus proactives en faveur de la neutralité du réseau.

Aprés que le principe ait entretemps été reconnu dans le contexte de
la « Stratégie numérique pour I'Europe » (22), la Commission a publié en

le marché était déja en place (art. 14 A 16, directive « cadre 2002 » jart. 8 4 13, direclive « accés
2002 »’.et art. 16 et 17, directive « service universel 2002 »), tout comme la possibilité pour léq
‘*tllN d'imposer, afin de garantir la connectivité et 'interopérabilité des services de bout en bouL’
l_mtercmmcxion a des opérateurs qui contrdlaient I'accds aux utilisateurs finals (art. 5 direci
t_lve «acees 2002 »). Les dispositions de protection des consommateurs prévues 1)31: lz; dl‘réc—
tive « service universel 2002 » étaient cependant essentiellement centrées sur le service de télé-
lplmnle vnc_a[e accessible au public. Finalement la directive R&TTE (art. 7 et en particulier 7, §
3) prévoyait et prévoit toujours en principe une interdiction de restrictions injustitiées impuqé’es
par c.ies opérateurs a la connexion d’équipements terminaux de télécommunications aux ré;sclaux
publics de télécommunications. En marge de ces mesures sectorielles, les régles de concur-
rence restaient applicables (P. Vauckg, L. Hou, D. Srevens, B, Kosta, « Network nmliralit}{ : Legal
Ans\?'ers from an EU perspective », R.D.T.1., N° 32/2008, p. 328 & 330 et 332 A 3425. o
(20) Commission européenne, Déclaration de la Commission sur la neutralité de 'Internet
J. O.U.E.,_L’SSWGS, 18 décembre 2012. Voy. aussi J.0,U.E., C 308/2, 18 décembre 2012 (déelaratior;
« neu.trallte de P'Internet »). Notons que dans sa version anglaise, le titre de cetle déclaration ne
gm}}twn_ne pas explicitement l'internet mais parle de manidre plus générale de « lCmn{nﬁsqicn
; ?85;3511&2]?:;]‘1:? neutrality ». Il en est de méme pour la version néerlandaise qui ulilise le terme
_ (21) A cet égard voy. notamment European Commission, Information Society and Media
l[{)llll;ler;::[c:{stel-g3neralz,(){'};rnpg;gla'?Union 2011 Telecommunication Market and Regulatory Deve-
ents, une 2, p. 36-37, disponible sur lec.eur
agenda/l‘ilesﬁ'l‘alemmJ'I(,ngi’zonta]:C]1;\}1?8!:},1)(11&);3[ B S R At
(22) Communication « stratégie numérique ». La Commission y annonce qu'elle «swivre
dygalement avee attention la mise en ceuvie des nouvelles dispositions législatives sur ﬂélﬂtll-i;'([c;
tére gwwerﬁ et neutre de Uinternet, qui préservent la capacité des wtilisateurs finals @ accéder
aux -r:nfo-mm!.wns en ligne et @ en diffuser et garantissant la transparence en ce qui cmmerlng
M‘, gus.ﬁu\m du trafic. ... [La] Commission lancera, avant Uété 2010, une consultation publigue
-v;zs:‘a-nl. a déterminer si un encadrenment supplémentaire est nécessaive powy réaliser les o'bl!ec-
tifs fondamentau tels que la liberté d'expression, la transparence, la nécessité d ’i‘n've.lsl.-ir d{ms‘
rtr,es ?1658_8(!.11{& ouverts et efficaces, la loyauté de la concurrence el Uouverture & des »;)e.otiéfe:s
d'activité innovants » (p. 24). A cet égard, voy. aussi. Communication de la Commissim;,
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avril 2011, suite aux résultats (28) d’une consultation (24) publique menée
du 80 juin au 30 septembre 2010, sa Communication sur «l'Internet
ouvert et la neutralité d'Internet en Europe » (25). Dans cette derniére la
Commission réaffirmait son engagement  atteindre l'objectif de main-
tenir Internet ouvert « et @ asswrer le maintien d'un Internet solide,
sans garantie de performances, auquel chacun a aceces » (26),

Le Conseil de I'Union européenne a réagi en décembre 2011(27) a la
communication « neutralité d’Internet » (28). De son c6té, le Parlement euro-
péen a également réagi en novembre 2011 (29) et en décembre 2012 (30). Ces
derniers soutiennent la Commission dans ses efforts et attirent 'attention

EUROPE 2020 — Une stratégie pour une croissance intelligente, durable et inclusive, COM(2010)
2020, 3 mars 2010,

(23) Parmi les réponses a la consultation, nous meftons en évidence celle rendue par le Contré-
leur Européen de la Protection des Données, disponible & 'adresse suivante : http:/ec.europa.eu/
inl‘nrmationjociety.’policy,feconuu.f]ihraly!public(mnsult!m\.t._neutmlitylimlex_en.htm.

(24) Les réponses A la consultation, tout comime un rapport sur les résultats (European Commis-
sion, Information Society and Media Directorate-General, Report on the public consultation on "The
open internet and net neutrality in Europe’, 9 November 2010) sont disponibles sur http:/ec.europa.
ew’infommtionﬁsuciety/policy/er:mnm.’iibrary/public_cunsult/netﬁueut.ra|ityfiudex7en.hLm.

(25) Communication de la Commission, Linternet ouvert el la neutralité d’Internet en
Rurope, COM(2011) 222, 19 Avril 2011 (communication « stratégie numérique »), p. 3. Voy. aussi
Commission européenne, communiqué de presse, Stratégie numeérique : la Commission réaftirme
sa volonté de voir appliquer les principes d’un internet ouvert, [P/11/486, 19 avril 2011.

1l convient de noter qu'd Pinstar de ce qui a été mentionné pour la déclaration « neutralité de
PInternet », également les versions anglaise et néerlandaise du titre de la communication parlent
respectivement de « ... net neutrality » et de « netneutraliteit » a la place de « neutralité d’'Internet ».

(26) Communication « nentralité d'Internet », p. 9.

(27) Conseil de I'Union européenne, communiqué de presse, 3134¢ session du Conseil - Trans-
ports, télécommunications et éncrgie, Bruxelles, 12 et 13 décembre 2011, 18416/11, p. 19-20, ainsi
que Conseil de I'Union européenne, Conclusions du Conseil sur PInternet ouvert et la neutralité
de I'Internet en Burope, 1 décembre 2011 (adoptés le 13 décembre 2011), 17904/11 (conclusions
du Conseil « neutralité d’Internet »).

(28) Pour plus de détails concernant l'historique du concept de la neutralité de U'Internet,
voy. dans le présent recueil la contribution de M. Van BeLuiGien et T, Zoalewskl, « La neutralité
d'Internet : Papproche prudente de I'Europe ».

(20) Parlement curopéen, Résolution du Parlement européen du 17 novembre 2011 sur I'In-
ternet ouvert et la neutralité d’Internet en Europe, P7_TA(2011)0511, non encore publié au J.O.U.E.
(résolution du Parlement « neutralité d'Internet »). Ultérieurement, le Parlement européen a encore
affirmé son engagement en faveur de la Neutralité de 'Internet dans sa résolution du 22 novembre
2012 sur la prochaine Conférence mondiale sur es télécommunications internationales (CMTI-12)
de PUnion internationale des télécommunications, et 'éventuelle extension du champ d'applica-
tion du réglement des télécommunications internationales, P7_TA(2012)0451, non encore publié
auJ.O.U.E. Dans cette résolution le Parlement « énvite le Conseil et la Commvission & veiller a ce
que toute modification du RTI [c'est-d-dire le Reglement des Télécommunications Internationales]
seit compatible avec Pacquis de U'Union et avee Vintérét et Vobjectif de l'Union de faire progresser
Uinternet commie endroit réellement public oit les droits de Uhomme et les libertéds fondamentales,
en particulier la liberté d’expression et de rassemblement, sonl respeetds et les principes d'un
marché libre, la neutralité de Uinternel et Uentyeprenewriat garantis » (point 1).

(80) Parlement européen, Résolution du Parlement européen du 11 décembre 2012< sur
une stratégie pour la liberté numérique dans la politique étrangere de P'Union, 2012/2094(INI),
disponible sur : http:.’."www.europarl.eurupa.eufsidus/getl)nc.do?types’l‘A&language:EN&ret‘ere

nee=P7-TA-2012-470
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de cette derniére sur les dangers quun Internet non neutre peut causer
sur léconomie des TIC et 'encourage également & privilégier une approche
cohérente de la neutralité de IInternet au niveau de tous les Etats membres.

De son cdté, le Contr6leur européen de la protection des données
(CEPD) a réagi par un avis du 7 octobre 2011 dans lequel il définit le
concept de neutralité de I'Internet (voy. ci-dessous, chapitre 3.1) et met
notamment en avant les incidences de différentes pratiques de gestion
du trafic (comme le filtrage, le verrouillage et l'inspection du trafic du
réseau) utilisées par les fournisseurs de services internet sur la protec-
tion de la vie privée et des données personnelles (et en particulier sur le
droit au secret des communications) (31). En outre, le CEPD demande
4 la Commission européenne de coordonner un débat au niveau euro-
péen (associant des instances comme 'ORECE, le groupe de travail
« Article 29 » et le CEPD) afin de clarifier certaines questions comme la
détermination des pratiques d'inspection quisont légitimes pour assurer
le bon déroulement du trafic et qui peuvent étre utilisées 4 des fins de
sécurité et celle de déterminer les conditions dans lesquelles le consen-
tement de Pindividu est requis pour garantir que la technique d'inspec-
tion nentraine pas un traitement de données qui n'est pas proportionné
aux objectifs poursuivis. Il s'agira alors éventuellement de proposer des
mesures législatives supplémentaires en conséquence (32).

Notons également que le Comité économique et social européen
(CESE) a défini le concept et a également pris position sous la forme
d'un avis en réponse & la communication de la Commission susmen-
tionnée of, & linstar du Parlement européen et du Conseil, il met en
garde contre les dangers d'un Internet fermé (33).

Enfin, depuis qu'il a, le 28 janvier 2010, entamé ses activités 'ORECE a
fait de la neutralité de I'Internet I'une de ses priorités les plus importantes.
A cet effet, une série de documents publiés pay YORECE ont trait au sujet
de la neutralité de I'Internet(34). Le programme de travail de 'ORECE
pour Pannée 2013 monire d’ailleurs qu'il en restera bien ainsi(35).

(31} Contrdleur Furopéen de la Protection des Données, Avis du Contréleur européen de la
protection des données sur la neutralité de l'internet, la gestion du wafic et la protection de la vie
privée et des données personnelles, J.G.ILE., C 3471, 8 février 2012 (avis du CEPD « neutralité de
I'Internet ef protection des données »).

(32) Avis du CEPD « neutralité de Pinteraet et protection des données », points 88 et 89,

(33) Comité économlque et social européen, Avis sur la communication de la Commission au
Parlement européen, an Conseil, au Comité économique et social europden et au Comité des régions
— « Liinternet cuvert et la neufralité de Pinternet en Burope », J.0.ULE., C 24/139, 28 janvier 2012.

{34) Pour un apercu de 'ensemble des documents publiés par I'OREGE, voy. : BEREC BoR
(12) 146 - Summary of BEREC positions on Net Neutrality, Annexe A,

; l2(3[3) BEREC, Work Programme 2013 BEREC Board of Regulators, BoR (12) 142, 7 December
012, p. 10-13,
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9.9, - Objectifs

Selon la Commission européenne, Iobjectif général de la neutralité de
I'Internet est de permettre a ce dernier de continuer & jouer (et de jouer
davantage) son rdle primordial pour le développement de la société de
Pinformation en Europe et ainsi pour la croissance de Péconomie et le
bien-&tre des citoyens.

En effet, d’'aprés la Commission :

w Internet est devenu un phénoméne mondial 4 une vitesse ingule. En 15 ans
seulement, le marché de la connectivité Internet est passé de presque 2éro @
plusieurs milfiards d'euros. Lessor d'internet a facilité fes échanges transna-
tionaux grice au commerce électronique, contribuant ainsi au développement
du marché intérieur et @ la disparition des barriéres entre les Etats membres.
Internet est aujourd’hui au ceeur de Iéconomie mondiale et @ Porigine d'un
nivegy d'inpovation sans précédent.

Internet doit une grande part de son succes au fait qu'il est ouvert et aisément
accessible pour autant que utilisateur dispose d'une connexion. Actuellement,
pour fournir du contenu ou des services, et exception faite des exigences tech-
nigues de base, un particulier ou une enlreprise w'a pas @ supporter de colls
d'acces élevés ni @ surmonter les obstacles caractéristiques de nombreuses
autres activitds de réseau bien implantées, En fait, cest Pinexistence de ces
obstacles qui a permis & bien des applications, aujourd’hui connues par tout
un chacun, de décoller.

..Internet est désormais un ‘réseau de réseaux’ qui a transformé la facon dont
nous communiquons, faisons des affaires et travaillons, en ouvrant de grandes
perspectives d'enseignement, de culture, de communication et d'interaction
sociale, en facifitant les progrés scientifiques et techniques et, plus généra-
lement, en favorisant fa liberté d'expression et fa pluralité des médias » (36},

Internet doit une grande part de son potentiel et de son succés au fait
qu'il est ouvert et aisément accessible aussi bien aux utilisateurs finals
et consommateurs guaux opérateurs et fournisseurs de services de
communications électroniques et autres. Dans ce contexte, on peut consi-
dérer que, selon la Commission européenne, Pobjectif au sens général
de la neutralité (37) de PInternet est de « préserver au mieux louver-
ture de cette plateforme et foire en sorte qu'elle continue & Journir des
services de haute qualité d tous et & promouvoir Vinnovation (38), tout

(86) Communication « neutralité de I'Internet », pp. 2-3.

(87) Bn effet, les trois grands objectifs du marché européen (marché unigque, concutrence
et protection des intérdts des citoyens) sont précisés chacun par des sous-objectifs, Pour ces
derniers, Yoy. ci-dessous, point 3. LA,

(38) C'est ainsi que, quand la Commission annence en décembre 2012 une recommandation
sur la préservation du caractdre ouvert de I'Internet (voy. ci-dessus}, elle introduit la section
dédide A ce projet (et & d'autres projets de recommatdations)} avec le conslat que « lo connee-
tivilé Internet @ grande vitesse est lo condition sine que non de Péconopie numérique .
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en garantissant lo jouissance et le respect de droils fondamenious,
comme la libertd dexpression et lu liberté d'entreprise » (39). Pour citer
le Parlement européen, « le caractére ouvert d'Infernet est un moteur clé
de Uinnovation, qui ¢ mené & un essor spectaculaire des applications,
contenus el services en ligne et donc & lo croissance de Loffre el de lo
demande de contenu et de services, et [...] ceite ouverture en a fait un
accélératenr incontournable de la libre circulation des connaissances,
des idées el des informations, y compris dans les pays dans lesquels
laccés & des informations indépendantes est limité » (40).
Quant 2 TORECE, les objectifs fréquemment avancés pour soutenir le
caractére neutre de I'Internet sont les suivants :
« En tant que régulateur, il est de notre devoir en vertu du cadre légal actuel)
de promouvoir la fiberté des utilisateurs final d'accéder e de distribuer les
contenus, ainsi que d'utifiser les appfications qu'ils souhaitent, de promouvoir
la concurrence (v compris la fourniture de service] oinsi que {'innrovation. Ces

objectifs sont atteints par un fonctionnement sans entraves de I'internet, régi
par le principe connu sous fe nom de “neutralité de t ‘Infernet” »(41).

Dans I'optique de la protection du consommateur, la neniralité de I'ln-
ternet doit avant tout servir Fintérét de l'utilisateur final. Ce dernier a
le droit de pouvoir librement choisir le contenu et les applications qu'il
souhaite. Pour ce faire, il est nécessaire de promouvoir la concurrence
sur le marché des communications électronique et cette derniére passe
également par lencouragement de linnovation technologique. En ce
qui concerne la promotion de la concurrence, plusieurs autres objectifs
doivent également guider les ARN, notamment en améliorant la transpa-
rence des gestions de trafic, en renforgant 1a concurrence, en facilitant le
changement d'opérateurs pour l'utilisateur final, en surveillant la qualité
de I'Internet et en n'agissant que lorsque la nécessité le requiert (42).

sans elle, des services essentiels lels que Vinformatique en wuage, lo santd en tigne, les villes
intelligentes, les services audiovisuels — et les avantages qu’ils procurent — ne powrront towl
simplement pas étre mis en place » (communication « réexamen stratégie numérique », p. 8).

(39) Communication « nentralité de I'Internet », p. 3.

(40} Résolution du Parlement «neutralité d’lnternet », considérant B. Le poing 13 de la
résolution ajoute que « le principe de le newtralité @' Internel est un précleble important pour
permettre le développement d'un deosystéme internet innovant et assurer des conditions de
concwrrence équilubles au profit des citoyens et des entrepreneuys ewropdens ». Voy. aussi
conclusions du Conseil « neutralité d'Internet », point 4, b.

(41) BEREC, Overview of BEREC'S approach to net neutrality, BoR (12} 140, 6 December
2012, p. 1. Nous traduisons comme tel dans le texte : « As vegulators, it is owr job (under the
Regulatory Framework) te premote end-users’ Sfreadom to access and distribute confent and
run applications of their choice online, to promole compelition (including in the delivery of
conlent), and to premote innovation. These objectives are best served by the unkindered opere-
tion of the Internel, governed by the principle known as "net nedtrality” ».

(42) Ibidem, p. 3.
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En résumé, toute régulation devra nécessairement se poser 1a ques-
tion de 1a rencontre de ces objectifs afin d’estimer si cette derniere est
justifiée au regard de la situation.

3. — A LA RECHERCHE DE DEFINITIONS

La notion de «neutralité de Tlnternet» étant au cceur de nos
réflexions nous traiterons dans la suite d’abord des définitions gui ont
4té consacrées ou utilisées a son égard. Nous traiterons ensuite une
activité pouvant constituer en exception a la Neutralite de PInternet a
savoir la « gestion du trafic » et une de ses applications, les « services
gérés ». En effet, la relation entre la Neutralité de I'Internet d'une part,
et « gestion du trafic » et « services gérés » d'autre part est une des
questions clé du débat sur le caractére neutre de 'Internet.

Sauf en ce qui concerne la définition des «services gérés» qui a
surtout été élaborée par 'ORECE, nous allons aborder la question des
concepts 4 deux niveaux. Sera d'abord traité le « niveau européen »
dans un sens strict : le cadre réglementaire des communications élec-
troniques, la Commission européenne, le Parlement, la Conseil, le CESE
et le CEPD. Sera ensuite abordé le nivean national 3 travers les autorités
réglementaires nationales regronpées au sein de IPORECE.

8.1. — Neutraliié de Ulnternet

La neutralité de I'Internet est coneept issu & Porigine d'un probléme liée
A 1a sphére technique de cette derniére. Son caractére évanescent dii au
fait quelle soit & la limite de la frontiére entre la transmission et le contenu
vend difficile sa compréhension et, de facto, sa définition. Cette présente
section abordera les différents efforts effectués au niveau européen ainsi
qwau niveau de PORECE en vue de circonserire au mieux cette notion.

A. — Le niveau européen

Le cadre réglementaire européen des réseaux et services de
communications électroniques tel qu'il se présente actuellement ne
reprend explicitement ni les mots « nentralité du réseau » (43), ni une
définition (44) de ce concept et principe(d5). Sa signification n'est

(43 Rappelons seulement que les mots « neutralité d'Internet » sont bels et bien utilisés par
la déclaration « neutralité de I'Internet » de ia Commission.

(44) Voy. aussi communication « neutralité d’Internet », p. 3.

(45) 11 convient de noter que dans leur étude pour le Parlement européen, J. 5 Marcus,
P, Nooren, J. Cave, K. Carter définissent la « neutralité de I'Internet ou neutralité des réseaux »
conme « prircipe réglementairve proposé en vue de limiter lo discrimination préjudiciable on
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done inscrite expressis verbis ni dans les listes des définitions que
contiennent en particulier les directives «cadre » (46) et «service
universel » (47), qui concernent plus particuliérement la problématique,
ni dans les autres directives. .
Cependant, une définition peut étre déduite de larticle 8 de la direc-
tive « cadre » et en particulier des articles 8, § 2, b (qui concerne la
promotion de la concurrence) et 8, § 4, g (qui a trait, quant a h.u, a la
protection des intéréts des citoyens), ainsi que de la communication
de la Commission « neutralité d'Internet ». Par conséquent, on peut
entendre sous « neutralité de I'Internet » au sens des directives :

« Une organisation des réseaux et services de mmmunfcation‘s'élecrronigues
et en particulier de PInternet qui faverise la capacité dqs uuhsmeur's ﬁr}m‘s
& accéder a Uinformation et a en diffuser, ainsi qu'a utiliser des apphcatron_s'
et des services de leur cholx, qui s'‘appuie sur une concurrence non fat{ssée f
entravée dans le secteur des communications électronigues, ¥ compris pour
fa transmission de contenu (48), sans préjudice des mesures nationales ou de
FUnion européenne prises pour contrer les activités iflicites et nolamment,
futter contre la criminalité (19) ».

Les paragraphes 4, g et 2, b de l'article 8 de la directive « cadre »
permettent donc de déduire une définition de la neutraliié de I'Internet.
Ce faisant, ils en donnent par ailleurs des sous-objectifs qui sont autant
de moyens pour atteindre les objectifs généraux mentionnés ci—des.su&‘.,
(promotion de linnovation et du développement économigue (50)' ainsi
que le respect de la liberté d’expression et de la liberté d’entreprise).

anticoncurrentielle de lo port des epératenrs de résequs et des fou.-m:i.ss.e-_m':s de services ». Iis
mentionnent également que « plusicurs définitions sont qotucllement wtilisdes : lo caplthtez de
tous les wtilisatewrs de Vinternel d'cecéder au conteni ou aux applicetions de leur choix | 'es-
surtnee que lowt trafic sw Vinlernet est tradté dguitablement, z’-rz.dépenda.mﬂ_z.en.f. de s souree,
de son contenu on de sa deslination ; U'absence d'une discrimination excessive de.f lo part des
epérateurs de résequx dons le eadre de lo transmission du trafic Internet. Ges différences de
définitions ne sonl pas une simple affwive de sémentique. En gffet, elles d-y‘fér-e-nc ’( 1) dans
le degré de Paccent qu’elles mettent sur Paceds, la qualité d.c.l’a.c.cés ot I._e prix de Vaceds au
contenu et qux applications et (2) dans lo question de savoir s'-el: est utile ld.c se p-;-'éocguper
de toutes les formes de différenciation, ow seulement de celles qui sont anticoncurventielles,
discriminaloives ow eubrement excessives. ... Il convient de noler que Uon ne se préocc_npe pas
el uniquement des contenus textuels et qudiovisuels cfassiq-ta.fes, meds mrssi.des services te!s‘
que les motewrs de recherche (par exemple, Yahoo, Google et Bing) et les services de Vo‘IP (pcw'
exemple, Skype et Viber). » (J. 8. Makcus, P. Noogsx, J. Cave, K. Ca.mm, Neﬂ.‘t'ramé des‘ TESEQU ;
défis et solutions au sein de l'Union enropdenne et aux Etats-Unis d’Amérigue, op. eil., respec-
tivelrent pp. 7-8 et pp. 19-20).

(46) Art. 2.

(47) Art. 2.

(48) Directive « cadre », art. 8, §4, g et 8, § 2, b,

(49) Communication « neutralité d'internet », p. 3. . . o

(50) Dans ce contexte, voy. également Particle 8, § 5, d de !a (llre‘ciwe « cadre"» qui ehjoint
aux autorités réglementaires nationales de « premouvoir des investissements efficeces et des
innovations dans des infrastructures nouvelles ef améliordes... ».
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Notons cependant que de son ¢dté, le Controleur européen de la
protection des données a, dans son avis « neutralité de Vlnternet et
protection des données » du 7 octobre 2011 également présenté une
définition de la neutralité de PInternet. Selon lui,

«le concept de neutralité de linternet repose sur {'idée que les informations
sur Pinternet doivent étre transmises de maniére impartiale, indépendam-
ment de leyr confenu, de leur destination ou de leur source, et que les utili-
sateurs doivent pouvoir décider d'utiliser les applications, les services et le
matériel de feur choix, Cela implique que les FSI (fournisseurs de services
internet — nous ajoutons) ne pedvent hiérarchiser ou ratentir arbitrairement
Pacces a certains services ou applications tels que le poste 3 poste (P2P),
ete. » (51).

Comparée 2 la définition proposée sur base de l'article 8 de la direc-
tive « cadre », la définition du CEDP (52) parait d’une part quelque peu
plus restrictive vu quelle semble se focaliser sur l'aspect « protection
des intéréts des citoyens ». D’autre part, elle est plus large en ce quelle
inclut d’office I'aspect « matériel » et done « équipements terminaux »
(voy. ci-dessous, méme sous-section),

Il ressort des développements présentés ci-dessus que le principe de la
neutralité de Pinternet prend aussi en compte que PInternet est « essen-
tiel pour Uéducation et pour lexercice pratique de la liberté dexpres-
ston et lacces 4 Uinformation » (53). Ce principe compldte larticle 1,
§ Sbis de la directive «cadre» qui prévoit que «les mesures prises
par les Etats membres concernant lacces des utilisateurs Jinals aux
services et applications, et leur utilisation, via les réseauz de commau-
nications électroniques vespectent les libertés et droits fondamentaus
des personnes physiques, tels qu'ils sont garantis par lo convention
européenne de sauvegarde des drotts de Phomme et des libertés fonda-
mentales et les principes générauy du droit communautaire ». De la

(51} Avis du CEPD « neutralité de IInfernel et protection des données », point 4. Lavis
précise dans sa note en bas de page n® 8 que « le principe e S'appligue pas eux FST qud Limitent
la vitesse ou le volume de donndes qu'un abonnd pent envoyer on veccvoir par des ahonnemends
Hmitant la largeur de bunde on le volume. Par conséguent, conformément au principe de la
noutratitd de linternet, les FSE pourreient continuer & offrir des abonnements limitant Paceds
sur la buse de critdres tels que la vitesse ou le volwme tant que celu Winpligue pas un fraite-
ment discriminctoire en favenr ou & Vencontre d'un conteny purticulier »

(52} Dans ce eontexte, notons «que selon le Conseil de 'Burepe le principe général de nentra-
lité de réseau signifie que « les wlilisalewrs devraient avoir le plus lavge eeeds possible & tout
condeny, application ou service de leur choiw sur Internet, qe'ils lewr soient offerts ow non
4 Hire gratail, en choisissanl les appareils approprids de lewr choix » (Consell de I'Burope,
Déclaration du Comité des Ministres sur la neutralité du résean, 20 septembre 2010, point 4,
disponible sur https :/Aved.coe.int/ViewDoc, jsp Mel=Decl(29.09.2010_2)&Language=tanFrenché&
Ver=original&Site=CM&BackColorInternet=C3C3C3&BackColotIntranet=EDB021 &BackColorlLo
gged=F503383). Cette définition ajoute V'élément de « gratuitets ou non ».

(53) Cons. 4, directive « mieux Iégiférer »,
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sorte, la disposition adresse la liberté de I'Internet & travers les aspec‘:ts
« obligations & charge des utilisateurs finals » (et & travers les mesures
qui pourront &tre prises si un utilisateur final ne respecte pas ses 0§llg%—
tions, par exemple en matiére de contenus, ainsi que les garantles proce-
durales entourant ces mesures) alors que le principe de la neutralité de
YInternet adresse plutdt les aspects « obligations des opérateurs gt four-
nisseurs de services » (et droits correspondants des utilisateurs finals elf
coneurrents). Ces « deux faces d'une méme médaille » se retrouvent aussi
réunies dans le chapitre 2 du Code des droits en 1igne. dans I'UE (§4). .
Notons également qu'il ressort bien des objectifs de.ia‘dn'egtlv?
« cadre » en matiére de la neutralité du réseau que ce principe vise 4
rendre ouvertes et accessibles non seulement la fourniture de fservmes
de communications électroniques, mais également la fourniture Fle
contenus. Ce principe dépasse donc la réglementation de la transmis-
sion et constitue un exemple des liens qui peuvent exister entre larégle-
mentation de la transmission et la réglementation des contenus et dont
Texistence était déja reconnue par la directive « cadre » €N 2002 (55).
Ajoutons enfin que, tel qu'il peut étre déduit des articles 8, § 2,. b et
8, § 4, g, le principe de neutralité de l'Internet n’inf:lut pas gxphmte-
ment la liberté de connecter des équipements terminaux {qui cprres-
pondent aux exigences de la directive « R&TTE ‘»). En effe?, }’artlcle' 5,
§ 4, g de la directive « cadre » entend promouvoir 1a capacité d'es utﬂlx—
sateurs finals d'utiliser des applications et services de leur chmx., mais
ne mentionne pas leur droit de connecter des équipements (terminaux)
qu'ils entendent utiliser. .
D'une part un tel constat parait évident compie tt’anu que les dlyec—
tives « cadre » et « service universel » régissent les réseaux et services
de communications électroniques et que les équipements ferminaux
sont soumis 2 un cadre réglementaire spécifique (56) (qui stipule cepen-
dant notamment, qu'en principe, « les exploitants de réseaux Qublhcs
de télécommunications ne vefusent pas lu connexion des équipe-
ments terminauz de télécommunications aux interfaces appropriées
pour des raisons techniques lorsque ces dquipements sont confno'rme.s:
aux exigences applicables» de la directive R&TTE (BT)), méme s1

3 ions iber 'Inte de « neutralité de T'Internet », voy.
54) Sur les deux questions de «liberté de lInI;Lrn?.t » ¢k de Tlnte
auss(i ngiammo.m. Commission curopéensie, MEMO/S/568, 18 décembre 2009, cit, supre, pts 3 et 4,
(B6) Directive « cadre », cons. b.
(56) Art. 1, § 4 et considérant 8 de la directive « cadre ».
(57} Art. 7, § 8, directive « R&TTE ».
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aussi bien la directive « cadre » que la directive « service universel »
prévoient 'existence de liens entre les deux cadres réglementaires (58).

D’autre part, le considérant 28 de la directive « droits des citoyens »
mentionne qu'il « appurtient aux utilisateurs finals de déeider des
contenus qu'ils veulent envoyer ef recevoir, des services, applica-
tions, matériels (59) el logiciels qu'ils veulent utiliser & cetie fin, et
ce suns préjudice de la néecessité de préserver Vintégriié et la sécuritd
des réseaux el des services ». Par ailleurs, l'article 20 de la directive
« service universel » prévoit que « lors de la souscription de services
Jowrnissant la connexion d un réseau de communications public et/ou
de services de communications électroniques accessibles au pudlic,
les consommateurs, ainst que les aulres wiilisateurs finals qui le
demandent, [ont] droit & un condral conclu avee une ou plusicurs
entreprises fournissant une telle connexion et/ouw de tels services »
qui précise notamment « toute restriction imposée par le fournisseur
I'utilisation des équipements terminaux fournis » (60).

Enfin, selon le Comité économique et social européen « le principe
de UInternet ouvert repose sur le fait qu'en tant qu'utilisateurs, nous
sommes libres de nous connecter & Ulnternet public sans auncune
restriction de la part des gowvernements ou des fournisseurs de
services Internet (FSI) poriant sur le contenu, les sites, les plate-
Jormes, le type déquipement pouvant éire associé ou les modes de
communication consentis ». De plus, « le principe de la neutralité d'In-
ternet » signifie qu'il y a lieu que les entreprises fournissant des services
Internet traitent toutes les sources de données Internet similaires de
maniére équitable et n'établissent pas de distinection entre différents
types de trafic de données pour des raisons commerciales (61).

Au regard des dispositions mentionnées ci-dessus (et donc méme
sans se baser sur la définition proposée par le CEPD, voy. ci-dessus,
méme sous-section), on pourrait donc conclure que la neutralité du
net au sens euwrcpéen inclut aussi la capacité des utilisateurs finals de
connecter les équipements terminaux de leur choix, dans la mesure o
ils respectent les exigences de conformité.

(58) Voy. respectivement l'article 1, § 1 de la directive « cadre » et le eonsidérant 11 de fa
directive « mieux légiférer » ainsi que article {, § | de la directive « service universel » et fe
considérant 8 de la divective « droits des citoyens »,

(58) Nous soulignons.

(603} Voy. aussi le considérant 24 de la directive « droits des citoyens ».

(61} Voy. Comité éconaomique el social européen, Avis sur la communication de la Commis-
ston au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social européen et au Comité
des régions - « Linternet ouvert et la neutralité de linternet en Europe », J.O.UE,, C 24/139,
28 janvier 2012, respectivement pts 3.2.2 et 8.3.2),
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B.- 'ORECE

A plusieurs reprises, 'TORECE a proposé une définition de travail de
Ia neutralité de 'Internet dans ses publications :
« Une interprétation littérale de la neutralité du réseau, a des fins de travail,
est le principe selon lequel toutes les communications électroniques passant
par un réseau sent traitées de manitre égale. “Toutes les communications sont
fraitées de manicre égale” signifie qu'elles sont traitées indépendamment (i)
de leur contenu, (i) de leur application, (iii) du service, (iv) de féquipement,
(v) de ladresse de Vexpéditeur, ef (vi) de Fadresse du destinataire. Ladresse de
Vexpéditeur et du destinataire implique que le traitement est indépendant de
Putilisateur final et des contenus / applications / fournisseur de services »(62).

La définition proposée par 'ORECE est une définition se basant sur
Ie critére des données « traitées de maniére égale ». Ce critére est déve-
loppé de la maniére suivante : une donnée n'est traitée de maniére égale
par rapport & une autre si aucune différenciation n'est opérée sur base de
son conteny, de Fapplication choisie, du service, de Péquipement, de I'ex-
péditeur ou du destinataire. Cette définition répertorie les différencia-
tions de maniére exhaustive et serait synonyme, en pratique, du principe
de «best effort » qui est actuellement d’application dans le cadre des
communications électroniques, ce qui correspond i lobjectif générale-
ment visé par la neutralité de I'Internet. Notons également que la neutra-
lité de IInternet est un sujet qui touche aussi bien le contenu que la
transmission : la référence au terme « équipement » (63) semble dés lors
opportune et démontre un champ d'application extrémement large de la
définition. Enfin, il restera dés lors a YORECE & trouver un équilibre
entre le principe du « best effort » qui guide les communications électro-
niques et 1a possibilité d'introduire des services gérés de bout-en-bout.

La définition que YORECE utilise pour circonserire la neutralité
du réseau établit une stricte neutralité ou aucune différenciation ne
peut 8tre opérée sur les données qui transitent sur les réseaux. Cepen-

(62) BERKC, Response to the European Commission’s consultation on the open Internet and
net neutrality in Burope, BoR (10) 42, 30 septetiber 2010, p. 2-3 ; BEREC, BEREC public consuk-
tation on Net Neutrality - Explanatory paper, BoR (12} 34, 20 May 2012, p. 1; BERECG, Report.
_ An assessment of IP interconnection in the context of Net Neutrality, BoR (12) 130, 6 December
2012, p. 4; BEREC, Diffeventiation practices and related competition issues in the scope of net
neutrality — Final report, BoR (12) 132, 26 November 2012, p. 4-5. Nous traduisons comme tel
dans le texte : “A Iiteral interpretation of Network Newtrality, for working purposes, is the
principle that all electronic comonunication passing through o network is treated equally. That
all comanunication 15 treated equally means that it is trealed independent of (1) conlent, (ii)
application, (it} service, (iv) device, (v) sender address, und (vi) veceiver addvess. Sentder and
receiver qddress implies that the treatinent is independent of end-user and content/upplication/
service provider”.

(83) Qu « device » en anglais dans le texte.
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dant, 'ORECE tempére cette définition en ajoutant qu'« il y @ eu ef
continuera d’y avoir des écarts & ce principe strict. Certains de ces
écavis pourratent bien éive justifiés dans Uintérét de Uutilisateur
final, mais d'awlres écarts pourraient concerner la concurrence et la
société. Afin d'appréhender ceci, les ARN devront lenir compte d'un
plus large ensemble de principes et d'objectifs réglementaires » (64).
D'autre part, 'ORECE utilise d'autres définitions ayant un rapport
avec la neutralité de 'Internet, notamment avec la notion de « gestion
du trafic » qui nous intéressera en particulier dans la prochaine sous-
section afin de déterminer les exceptions de la neuiralité de Yinternet.

3.2. — Gestion du trafic

La présente section s'attachera & définir Ia notion de « gestion du
trafic ». Pour en faciliter la lecture, comme 2 la précédente section,
cette derniére sera répartie en 2 sous-sections : d’'une part, la défini-
tion sera analysée au niveaun européen ef, d’autre part, elle abordera Ia
vision de 'ORECE de ladite notion.

A. — Le niveau européen

Dans sa communication «neutralité d'Internet», la Commission
note que «le débat sur l1a neutralité d'Internet tourne, dans une large
mesure, autour de la gestion du trafic et de ce qui constitue une gestion

B

raisonnable de ce dernier » (65). En effet, déji en 2016, la Commission
précisait la problématique et notait que :

« Ces dernitres années, l'internet a évolué de maniére spectaculaire. Les utili-
sateurs sont de plus en plus nembreux & profiter de connexions trés rapides a
haut débit. Les services qui exigent un niveau élevé de transfert de données, tels
que la télévision par internet et le partage de vidéos, sont en augmentation. £n
autre, de nowvelles technologies sont apparues, comme la téléphonie vocale sur
internet {(VolP). Les fournisseurs de services internet ont donc mis au point des
outils pour élablir des distinctions entre les différents sites web et applications
qui sont accessibles par Vintermédiaire de leur réseau, afin d'dviter In conges-
tion et de promouvoir une utilisation rationnelle du réseau. On parle alors de
“gestion du trafic”. Ces outils peuvent étre utilisés pour assurer un fonctionne-
ment efficace des réseaux et pour la fourniture de services a taux majoré tels
que la télévision par internet, ... Toutefois, ces mémes technigues peuvent
aussi avoir pour effet de ralentir Pacces G des services ou applications nen

{64) Nous traduisons comme tel dans le texte 1 « There have been end will continue to be
deviations from this strict principte. Some of these deviations may well be justified and in the
end-user's interest but other forms couse concern for competition and society. To assess this,
NRAs will need to consider ¢ wider set of principles end regulalory objectives ».

{65) Communication « neutralité d'Internet », pp. 3 et 7.
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prioritaires, sur une ligne fixe ou mobile, ou de dégrader la guah’té d’autfes
services. »166) Ou encore, en 2017, « if est communément gdmts que la gestion
du trafic est nécessaire pour assurer la fluidité du trqfnc internet, potammc"nt
pendant les périodes de congestion, afin de garantir une gualité de service
élevée et constante. Il existe un large consensus sur le fait que les opérafey(s
devraient rester libres de choisir leurs modeles dconomigues et les modqhtes
de commercialisation de leurs services. Toutefols, certaines parties s'inquigtent
de la possibilité d'abus dans le domaine de la gestion du trafic, par exemple fe
traitement privilégié de certains services au détriment d'autres »{67).

Notons que la Commission mef en avant aussi bien les aspects posi-
tifs que négatifs de la gestion du trafic, tout comime le Parlem_ent enro-
péen qui, d'une part, reconnalt la nécessité d'une gestion ralsonna..ble
du trafic, mais, d'autre part, demande aux autorités rég}emental%'es
nationales compétentes de s'assurer que les interventions sur la gest.lor}
du trafic n’impliquent pas de discriminations anticoncurrentielles ainsi
que d'utiliser si néeessaire leurs pouvoirs pour imposer des ngrr‘nes
minimales de qualité de service et insiste sur le fait que l.a spécaahs‘a-
tion (ou la gestion) des services ne devrait pas porter atteinte au malin-
tien. d’un accds A Internet solide, sans garantie de performances (6?&).
Cette derniére position est partagée par le Conseil (et par la Comm1§-
sion - voy. ci-dessus chapitre 2.2) qui se déclare conscie:nt du fait
qu'il « est smportant de préserver le caractere ouvert de l'internel et
dassurer le maintien d'un internet solide, sans garantie de perfor-
mances, accessible ¢ tous, dans le respect des droits fondamefr.ztaua,:
tels que le pluralisme des médias, la diversité linguistique, ‘la liberté
d’expression et d'information ainst que la liberté d'entreprise »‘(69).

Le CEPD de son coté insiste sur le fait que « le filtrage, le perrouilloge
et Vinspection du trafic du résequ soulévent d'imporiantes questions,
..., Concernant o confidentialité des communications et‘ le respect de
la vie privée des individus et de leurs données ¢ coractere pe?‘sqnnel
lorsqu'ils wiilisent linternet. Payr exemple, ceriaines teghmgues
d’inspection supposent de survetller le content des communications,
les sites web visités, les courriels envoyés et re¢us, et & quel moment,
etc., ce qui permet de filirer les communications » (70). Le C}'EDP. met
donc en avant les risques pour la confidentialité des commumcal,;lons,
le droit fondamental garanti par I'article 8 de la convention europeenne

{66) Comunission eurcpéenne, communiqué de presse, Stratégie numérique : la Commission
lance une consultation sur la newtralité de U'Internet, [P/10/860, 80 juin 2012. _ ‘

(87) Commission européenne, communiqué de presse, [P/11/488, 19 avril 2011, eit. supra,
p. 4.
{68) Résolution du Parlement « neutralité d'Internet », pts 16 et 16,
{69) Conclusions du Conseil « neutralité &'Internet », pt 3, d.
(70) Avis du CEPD « neutralité de U'lnternet et protection des dornées », pt. &,
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de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales
et les articles 7 et 8 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne (71), (72).

Ladirective « service universel » telle que modifiée en 2009 (applicable
en la matiére tout comme la directive « vie privée et communications
électroniques » et la directive « protection des données ») prévoit des
mesures qui encadrent la gestion du trafic par les opérateurs et fournis-
seurs d'accés A Internet au regard des droits des utilisateurs finals. En
effet, il est vrai, d’'une part, que larticle 1, § 3 de la directive « service
universel » (73) prévoit explicitement que «le présente directive ne
preserit ni n'interdit les conditions imposées par les fournisseurs de
services et communications électroniques accessibles au public(74)
pour limiter Uaccés des utilisateurs finals aux services et applica-
tions et/ou leur uiilisation, lorsgu'elles sont autorisées par le droit
national et conformes au droil communautaire, mais prévoil une
obligation de fournir des informations concernant ces conditions ».
D'auire part, la directive « service universel » impose des obligations
en matiére de transparence aux fournisseurs d'un(e) (connexion & un)
réseaun de communications public et/ou de services de communications
électroniques accessibles au public (articles 20, § 1, b ~ spécifiquement
2¢ et 4° tiret — et 21, § 8, ¢ et d(75)) et en matiére de possibilité des utili-
sateurs finals de changer de fournisseur aux fournisseurs de (réseaux
etfou de) services de communications électroniques (articles 20, § 2 et
30, §§ 5 et 6). Afin de prévenir la dégradation du service et l'obstruction
ou le ralentisserent du trafic sur les réseaux, elle donne également anx
ARN le droit d'imposer des exigences minimales en matiére de qualité
de service aux entreprises fournissant des réseaux de communications
publics (article 22, § 3)(76).

(71) Idem, pt 6

{72) Notons que pour le Conscil de I'Burope, « le gestion dw frafic ne doil pas étve pergue
conunie contradictoire aw principe de newtrelitd des véseau » quand elle s'avére nécessaire
pour la qualité du service, le développement de nouveaux services, la stabilité et ia fiabilité du
réseau ou la lutte contre la cybercriminalité (Congseil de 'Evrope, Déclaration du Comité des
Ministres sur la neuiralité du réseau, ¢it, supia, pts b et 6),

(73} Voy. aussi le considérant 29 de la directive « droits des citoyens »,

(74) La formule « fournisseurs de services el commuwnicelions dlectroniques accessibles
au public » (nous soulignons) {« providers of publicly available electronic cominunications and
services ») peut quelyue peu étonner. A cet égard le considérant 29 de la directive « droits des
citeyens » ne parle que de « fournisseurs » (« providers »). Notons cependant de plus que la
version néerlandaise de la directive parle de « aanbieders van cpenbare elektronischecommuni-
catiediensten », ce qui réglerait 'amblgiité,

{75} Voy, aussi le consgidérant 28 de la divective « droits des citoyens ».

(76) Voy. aussi le considérant 34 de la directive « droits des citoyens ». A cet égard, voy. aussi
la recommandation 2012/798/UR de la Commission du 12 décembre 2012 sur la precédure de noti-
fication prévue A Particle 22, paragraphe 3, de Ja directive 2002/22/CE du Parlement européen et
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Cependant, tont comme c'est le cas pour le concept méme de « neutra-
lité du réseau », les directives du cadre réglementaire européen des
communications électroniques ne prévoient pas une définition expli-
cite de « gestion du trafic ». Une définition peut cependant tre irouvée
dans le questionnaire par lequel 1a Commission ouvrait le 23 juillet 2012
une consultation sur certains aspects de la transparence, de la gestion
du trafic et du changement d’opérateur dans le contexte d'un Internet
ouvert. Dans ce dernier on it que :

« La gestion de trafic est le terme utilisé pour décrire un large éventail de
pratiques techniques prises pour gérer e trafic sur les réseaux, en ce compris la
priorisation, le ralentissement, la limitation ou le blocage de certains paguets
de données w{77).

Dans sa communication «neutralité d’Internet», la Commission
illustre 1a gestion du trafic. Selon elle, il existe différentes techniques
de gestion du trafic (78) :

du Conseil concernant le service universel et les droits des utilisateurs an regard des réseaux ot
gervices de communications électroniques, J.O.U.E.,, [, 340/72, 19.12.20 12.

A cet égard il convient aussi de mentienner l'article B de la divective « aceds » qui permet aux
ARN d'imposer une interconnexion aux opérateurs qui contrélent l'aceés aux utilisateurs finals
afin de garantir la connectivité de boul en bout des réseaux et interopérabiiité des services.
Voy. BLREC, Report — An assessment of IP interconnection..., BoR {12) 130, cit. supra, p. 6. Le
rapport attire égatement Pattention sur le fait que Varticle & de 1a directive « accds » est actuelle-
ment le seul outil dont ies ARN disposent de par le eadre réglementaire esuropéen pour imposer
la connectivité Internet. En effel, dans le cadre de la procédure relative a la puissance signifi-
cative sur le marché, la recommandation « marchés pertinents 2007 » ne reprend actuellement
pas de marché de gros de la connectivité Internet (voy. Egropean Commisstot, Commission Staff
Working Dociment, Explanatory Note, Accompanying document to the Commission Recommen-
dation on Relevast Product and Service Markets within the electronic communications sector
susceptible to ex ante regulation in accordance with Directive 2002/21/BC of the REuropean
Parliament and of the Council on a commen regulatory framework for electronic communica-
tions networks and gervices (Second edition), SEC(2007) 1483, 13 november, 2007 p. 37; voy
aussi BEREC, Report — An assessment of IP interconnection, BoR (12) 130, cit. supra, pp. 5 4 6).
Les ARN peuvent cependant, sur hase du « lest des trois critéres » présenté par ja recommanda-
tion « marchés perinents 2007 » recenser et définlr eux-mémes pareil marehé (mais s'exposent
alobs & un veto de la Commission sur base de Uarticle 7 de la directive « cadre »).

{77} BEuropean Commission, Directorate-General for Cemmunications Networks, Content
and Technology, Public Consultation on specific aspects of transparency, traffic management
and switching in an Open Internet, 23 July 2012, disponible sur http:/fec.europa.ewinformation_
soctety/digital-agenda/actions/oit-consultation, p. 2, Nous traduisons comine tel dans le texte :
« traffic menegement is the lerm used to describe o wide range of technical practices undar-
taken to manage traffic across networks, whick includes priovitization, stowing down, throll-
Ling ov Blocking of certein dalo packets ».

{78) A cet égard, voy. aussi l'avis du CEPD « neutralité de 1'Internet et protection des
donhdes », pt 13 : « les politiques de gestion du trafic pewvent ainsi wider les FSI o gérer
le trafic en pdriode de forte congestion, par evemple en accardant la priovité & certaines
Jormes de trafic sensibles & la duwrde, comme la lecture viddo en transif, et en réduisent
Pimportance d'outves formes de trafic powvent Uétre moins, comme le PEP Payr adllewrs, la
gestion du trafic peut permetire aww FSI de géndrer des flux de receties potentielles, issues
de différentes sources possibles. D'une part, les FSI peuvent Suire payer les fournissewrs de
services de contenu, par exemple ceur dont les services nécessitent une largewr de bande
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— la ({iffél'enciation de paquets permet de traiter différemment des
caFegories de trafic distinctes, par exemple pour les services qui
exigent une commuuication en temps réel comme la lecture audio
ou vidéo en direct ou la VoIP. Cette différenciation garantit a Puti-
Ii_sateur final une qualité de service minimale. Pareils «services
différenciés » peuvent &tre considérés comme « services gérés » ou
« services spécialisés ». Cette catégorie de services, qui peuvent
limiter la capacité disponible pour les « services d’aceés i Internet »
de maniére générale et ainsi mettre en échec dans une certaine
mesure le caractére ouvert et neutre de I'Internet, ont surtout

été analysés par 'ORECE et seront ainsi abordés ci-dessous, 3 la
section 3.8 ; ,

— le routage IP permet aux fournisseurs de services Internet (FSI)
d’acheminer les paquets par des voles de communication diffé-
rentes pour éviter la congestion et fournir de meilleurs services.
Pa.r exemple, un FSI peut acheminer des paquets vers un serveur
qui contient une copie des informations nécessaires et est situé soit
dans son réseau ou ailleurs 4 proximité ;

— le IA‘iltrage permet & un FSI de faire la distinction entre le trafic
«slir » et le trafic « nuisible » et de bloquer ce dernier avant qu’il
watteigne sa destination.

A ces exemples, on peut notamment ajouter :

— le blocage peut consister soit & rendre difficile 'accés A certains
services ou sites Internet, soit carrément 4 en restreindre Yaccés.

Lexemple le plus classique serait celui d'un opérateur ¢'Internet
mobile bloquant la VoIP ;

— la limitation (réduction de la vitesse), qui est une technique
employée pour gérer le trafic et le décongestionner, peut &tre utilisée
pour dégrader (notamment ralentir} un certain type de trafic et
ainsi affecter la qualité du conteny, par exemple de la lecture vidéo
en transit fournie aux consommateurs par un concurrent (79).

—_—
WUBErieure DOy faea genoador £ e :
s)itp(.nw.)_e, poier lewy (rcm_nder la priovité (el done le vapiditd). Celu implique gue Uaceds
a 1{.n}sc-r wice dr{amé - de vidéo d la demande, par exemple — est plus rapide que Uaccéds Q@ un
.s.fir‘sze swz.ua.u’en'n. ayant pas souserit G la transmission d howie vitesse. Dautre part, des
;Lt.ctﬁe.s’ peuvent ébre oblrcn:ues d'ebonnds souhaitant payer plus (ow moins) pour certains
;gr,';r.u,s d fabo-n.;zem.e:t]ts différencids. Par exemple, un abonnement sans aceds un P2P peut
élre moins cher gu'un wulre avee geeds ilimiid. » v [ 3¢ i in
! cés ilimité. » Voy. pts 11 ~ 17 et 32 . ; d'ins-
N V. | 32 {techniques d'ins
" {79) Conununication « neutralité d'lnternet », pp. 6 et 7. Notons que le méme résultat que celui
obtenu par un blocage technique de trafle peut aussi &tre réalisé par une surtaxation (voy. idem, p. 6).
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B.- LORECE

L'enquéte menéde conjointement par FORECE et la Commission sur
la gestion du trafic et sur d'autres pratiques restrictives de I'Internet
ouvert définit la gestion du trafic comme :

« Tous les moyens technigues utilisés pour traiter sur le réseaqu le trafic envoyé

ou requ par les utilisateurs finals, y compris Igs applications spécifiques et les
applications agnostigues de la gestion de trafic » (80).

Les mécanismes de gestion du trafic sont utilisés par les fournisseurs
de services Internet afin d'optimiser le flux du trafic au sein de leurs
réseaux. La gestion du trafic peut étre utilisée pour mettre en ceuvre
la fois des mesures de limitation (par exemple le blocage et la limita-
tion) et des mesures d’activation (par exemple le routage et la tran§-
mission du trafic) (81). Le concept de « gestion du trafic » est parfois
utilisé comme synonyme de « restriction », mais dans les lignes direc-
trices, 'TORECE cherche 2 éviter tout malentendu en utilisant .le terme
« restrictions » pour désigner toutes les limitations, y compris celles
qui ne sont pas contractuelles et / ou relevant de la mise en ceuvre de
limitations techniques (82).

De nos jours, les techniques de gestion du trafic permettent aux EAI
de gérer le trafic plus largement et de facon précise et de difféz:enmer
le routage des paquets, en fonction des techniques utilisées, basées sur
le contenu, les applications de transport / d'acces aux services et le‘s
utilisateurs. En général, la gestion du trafic permet un large éventail
d’'opérations, chacune trés hétérogénes, tels que, entre auires, la
construction de voies rapides (les « classes de trafic » par exemple)
pour certains types de données (appelé également « priorisation »), la
fourniture d'une capacité garantie du réseau garanti a des utilisateurs

{80) BEREC, A view of traffic management..., BoR (12) 30, 29 May 2012, cif. supre, p. 4. Nous
traduisons comnge tel dans le texte @ « all technicel means used to process through the '?-!ef,ﬂft)'?‘k
traffic sent or veceived by end users, including both application-specific and app!‘.a._cut-alo-n-
agnostic traffic menagement ». Yoy, aussi ci-dessous, point 3.B.IL Le?‘ {Eoncept « appllc:atlon—
agnostic » vise I'accds 3 Internet en gdndéral selon le principe ‘du « metlleur effort . alors que
« application-specific » vise les services spécialisés ou gérés gui garantissent une qualité donnée
comme la IPTV ou la vidée a la demande. )

(81} BEREC, BEREC Guidelines tor quality of service in the scope of mﬁt neut‘rallty, BoR (12)
131, 26 November 2012, p. 5. Nous traduisons comme tel dans le tex_te : ’Il‘?*affm m(utag:reme).at
mechanisms are used by ISPs to optimise the flow of traffic within their -n.e{:wm’ks. Traffic
management cun be used to implement both limiting measires {: sq.wh;’as blecking and throlt-
ling) and enabling meuswres (such as routing and traffic forwerding”. . _

(82) Ibidem, p. 5. Nous traduisons comime tel dans le texte : “The con_cep_f. aof m‘c?ffa? manage-
ment’ is somelimes used as @ synoigm of restrictions’, but in these guzdglmlles J:'MRILQ seeﬁ‘§ to
avoid misundersianding by using the term ‘vestrictions’ to refer fo all !.mn_ua.t"wns,,’ including
those which are contractually binding end/or technically implemented limitetions”.
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spécifiques, la prévention de l'accés aux contenus illicites, TPauthenti-
fication des clients, le blocage de virus ou la possibilité de bloquer ou
dégrader certains contenus. Dans 'ensemble, la gestion du trafic offre
des avantages potentiels pour les parties prenantes et peuvent contri-
buer & améliorer le bien-étre social (par exemple en gérant/ réduisant
la congestion) ; d’autre part, la gestion du trafic peut étre utilisée pour
meitre en ceuvre des pratiques stratégiques, en utilisant des techniques
restrictives — au profit des opérateurs, mais, dans certains cas, au
détriment des utilisateurs (ou au moins une partie d’entre eux) (83).

Par ailleurs, ce qu'il faut retenir de cette définition est que la gestion
du trafic est une maniére générale de concevoir les atteintes 3 la
neutralité de l'Internet. Les pratiques de différenciation et les services
gérés ne sont qu'une partie de la gestion du trafic. En d’autres termes,
les services gérés, par exemple, font parties des techniques de gestion
du trafic, mais, & contrarto, la gestion du trafic ne se limite pas aux
services gérés, tel que présenté dans la section suivante.

3.8. - Les services gérés

Les services gérés constituent une exception par rapport a la neutra-
lité de I'Internet, en ce sens que ces derniers garantissent un certain
niveaun de qualité, a contrario d'un service « best effort » Le principe
de la neutralité de I'Internet pourrait s'en trouver affecté si les services
gérés venaient & prendre le pas sur le service « best effort » & partir du
moment ot ce dernier ne se voit plus attribuer une largenr de bande
suffisante pour permettre une qualité d'expérience correcte.

LORECE propose de définir les services gérés comme tel :

* Services gérés(84)

(83) BEREC, Differentiation practices and related competition issues..., BoR (12) 182, cit,
supra, p. 13. Nous traduisons conune tel dans le texte : “Nowadays, traffic management tech-
niques allow ISPs to manage traffic more extensively and precisely and to differentiate the
packet ronting, depending on the techniques wsed, bused on cortend, applicetions, bransport/
access services and wsers, In general, troffic menagement allows for ¢ wide range of opera-
tions, each highly heterogeneous, such as, inter alia, the construction of fast lanes (ie. traffic
classes) for cerlwin types of date (so-called priovifisation), the provision of guarenteed
network eapucity to specific users; prevention of access io illegal content ; authenticalion
aof customers ; blocking of vivuses ; or the ability to block or degrade certuin condent. Taken
together, traffic management offers polential benefits lo stakeholders and may eontribitte fo
erhanced social welfure (e.g. by managing/redusing congestion) ; on the other hand, troffic
maenagement mey be used to implement strategic practices, using restrictive lechnigues — to
the benefil of the operator bul, tn some cases, to the detriment of users (or at least a part of
them j".

(84) BEREC, BEREC Guidelines for quality of service..., BoR (12) 181, cit, supra, pp. 4-5.
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« Les services spécialisés sont des services de communications électronigues
qui sent fournis et exploités dans des réseaux fermés de communications élec-
tronigues utilisant le protocole 1P, »,

« Ces réseaux sappuient sur le contrile d'admission stricte et ils sont
souvent optimisés pour des applications spécifigues, basées sur Putilisation
extensive de la gestion du trafic afin de garantir la caractéristique adéquate
du service. ... Lorsque la performance des services spécialisés, toul comme
les services intégrés verticalement, sont comparés avec des offres de services
d'acees Internet, seule la couche sous-facente “communications électro-
nigues” des services spécialisés doit étre considérée, et non la couche “appli-
cation”. »(85).

Par ailleurs, 'ORECE propose également la définition d’un autre
concept en lien avec les services gérés

» Les services d’accés a Internet (86)

« Un service d'acces ¢ Internet est un service de communications électro-
nigues public qui fournit la connectivité i U'internet »,

En principe, un service d’acces @ Internet permet de rendre accessible entre
eux tous les terminaux conneclés & Internet, sans aucune forme de restric-
tion sur le contenu échangé. Il permet aux utilisateurs finaux d'exécuter
wimporte quetle application utilisant la fonction de communication électro-
nigue de Plnternet. En outre, le service d'acces Internet sans restriction est
défini sur fa base de la définition reprise ci-dessus et le seul I'écart attorisé
est Futilisation de restrictions raisonnables. S'il y a un écart au-deld des
restrictions raisonnables, il est défini comme un service d'accgs a Internet
restreint »,

(85} Nous traduisons comme tel dans le texte : “Specielised services are electronic comma-
nicetions services thal are provided and operoted within closed electronte communicalions
netwerks wsing the Internet Protovel, These networks rely on strict edmission control and they
are often optimised for specific applications bused on exiensive use of traffic management
in order lo ensure adequale service eharacteristivs. ... When the performance of specialised
services provided as vertically integrated services is compared with Internet cocess service
affers, only the underlying electronic communicotions service component of the specialised
services will be considered, and not the application layer”.

(86) BEREC, BEREC Guidelines for quality of service..., BoR (12) 131, cit. supra, p. 4. Nous
traduisons comise el dans le texte : “An Internel access service is ¢ publicly evailible elec-
fromie communications service that provides conneetivity to the Internet. In principle, an
Internet access servive allows for reachability between all endpoints connected to the nternet
without any form of restriction to the conlent exchanged. It enables end-users to run any
application wislising the electronic communication function of the Iniernel. Furthermore,
wnrestricted Internel access service is defined based on the definition above and the only
deviation allowed is the use of reasonable vestrictions. If theve is any deviation bejrond redso-
nable restrictions, this is defined os o restricted Internet access service”.
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La relation entre les services d’acces a Internet et les services spécia-
lisés (ou services gérés) peut-8tre graphiquement représentée comme
suit (87):

Electronic communication setvice

Specialized Infernet
service access service

L
Static or dynamic
capacity allocation

On peut constater d’emblée une tension entre ces deux notions : plus
il y aura de services gérés, moins le service d'acces & Internet sera effi-
cace, pouvant aller jusqu'd une nette détérioration de la qualité d’ex-
périence des services et applications disponibles sur Internet. Tout
dépend en réalité de la capacité d’allocation qui sera étendue en faveur
des services gérés. La question qui se pose ici est de savoir, si les
services gérés sont autorisés, jusqu'a quelle largeur bande ces derniéres
doivent-ils étre autorisés 7 Cette question est 4 mettre en parallele avec
la récente tribune (88) de la vice-présidente de la Commission euro-
péenne, Nelly Kroes, qui soutient que la sauvegarde de neutralité de
I'Internet ne fait pas obstacle 2 Iintroduction de services gérés sur les
réseaux. Il est évident qu'une telle question nécessite d'office des inves-
tigations plus poussées en vue de déterminer guelle largeur de bande
doit &tre disponible pour qu'un service non-géré puisse jouir d'une
qualité d'expérience suffisante afin qu'un utilisateur puisse bénéficier
de maniére correcte dudit service (89).

(87) BEREC, BEREC, A view of traffic wanagement and other practices resulting in restric-
tlons to the open knternat in Europe — Findings from BEREC's and the European Commission's
joint investigation, BoR (12) 30, p. 11. LORECE y note que “specialized services... differ from
(public and best effort) Internel access service i that they provide ¢ generally guarenieed
guality of service end a strict admission control. ... The most Jrequent applications offered are
VoIP, IPTV, VoD. The use of these specialized services might affect the Internet aceess service
in some cases, due 1o the sharing of access resouwrees”.

(88) Publiée par le journal «Libération», disponible sur htep:/Awwwliberation,
fr/medias/2013/01/16/nternet-et-applications-de-filtrage-une-histoire-de-choix-et-de-
receties 874443, mais également sur le blog de la comiissaive Nelly Kroes : httpi//blogs.
ee.eurepa.ew/neclie-kroes/tieutralite-du-net/,

{89) Celte tension est aussi adressée par la Vice-Présidente N. Kroes : « [ strongly I strongly
support en Internet that s open, dynemie wid innosetive ) with widespreed avcess o Jull
internel services. [...] In my view, for choice te be reel, every ISP should offer un accessible
Internet service withoul epplication restrictions. I want the teleconis sector to eunlve, so
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Dans ce contexte, l'article 22, § 3(90) de la directive «service
universel » prend tout son sens. Il prévoit que les ARN ont le droit d'im-
poser des exigences minimales en matiére de qualité de service aux
entreprises fournissant des réseaux de communications publics en cas
de dégradation du service. Par 14, doit-on comprendre que les ARN ont
également le devoir de prévoir une largeur de bande suffisante pour que
les services d’aceds & Internet soit réellement efficaces lorsqu’ils autori-
sent les services gérés ? Selon le considérant 34 de la directive « droits
des citoyens », il semblerait que Iarticle 22, § 3 ne soit gu'une possibi-
lité de IARN, et non une obligation. On peut en revanche supposer que
le respect des objectifs de la directive « cadre », et plus précisément
des articles 8, paragraphe 4, g et paragraphe 2, b, oblige d'une certaine
maniére les ARN d'éviter que les services gérés prennent le pas sur le
service d’'accés 2 Internet.

4, — CONCLUSIONS

La neuiralité de I'Internet est un concept propre 4 une société face 4
de nouveaux enjeux numériques. La problématique du caractdre neutre
et ouvert d'Internet est le produit d'une avancée technologique permise
par la numérisation des réseaux et la facilitation des échanges de
données par ce résean. Cette question qui, a priori, releve de la sphére
technique liée aux fransmissions, a cependant une influence certaine
sur le contenu véhiculé et risque, de facto, d’avoir des conséquences sur
des droits et libertés inhérents  l'usage d’Internet, tel que Pexercice
pratique de la liberté d'expression et laccds 4 I'information, ou sur des
objectifs visés par les autorités publiques, tel que I'éducation par les
réseaux ou le développement de la large bande en Europe en donnant,
ou non, des incitants i des investissements. Afin de conserver, en prin-
cipe, cette liberté d’envoyer et de recevoir, le cadre réglementaire euro-
péen est intervenu a plusieurs niveaux, en se basant sur les différentes
réflexions qui avaient déja prises place aux Ktats-Unis.

Comme nous I'avons vu ci-dessus, nous pouvons considérer & travers
différentes dispositions du eadre réglementaire européen des commu-
nications électroniques (et sur base de différentes prises de position
de la Commission européenne), qu'au niveau de 'Union européenne

operators don't vestrict choice : but in foct have an incentive (o increase it — through inno-
vative added value services. For that very reason, we need to be very caveful about the visk of
closing off tnnovative service afferings » (N. Kroes, Building our Digital Single Market : 10 steps
to deliver broadband, SPEECH/13/80, 30 January 2013).

(90) Voy. aussi le considérant 34 de la directive « droits des citoyens ».
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une définition de la neutralité du réseau pourrait atre formulée comme

suit, méme si les dispositifs des directives européennes ne mentionnent

explicitement ni le corcept, ni sa définition :
«Une organisation des réseaux et services de communications électroniguies
et en particulier de l'tnternet qui faverise la capacité des utifisateurs finals
a accéder & Vinformation et @ en diffuser, ainsi qu'a utiliser des applications
et des services de leur choix, qui s'appuie sur une corcurrence non faussée ni
entravée dans le secteur des communications électronigues, y compris pour fa
transmission de conteny, sans préjudice des mesures nationales ou de PUnion
européenne prises pour contrer les activités illicites et notamment, futter
contre la criminalité »,

Comme mentionné ci-dessus, afin d’englober le ¢ycle complet d'une
communication électronique, cette définition peut étre complétée par
la capacité de I'utilisateur final d’utiliser « les équipements terminauy
des télécommunications de son choix, dans la mesure 0@ ils respec-
tent les exigences de conformité ».

Ceci dit, s'il est important de savoir de quoi on parle, se pose néan-
moins la question quant 4 savoir si, dans le contexte d'un secteur soumis
& des évolutions technologiques et économiques rapides et imprévi-
sibles, il faut inscrire et figer cette définition dans un texte réglemen-
taire, une loi, voire la Constitution (81).

Nous avons également vu ci-dessus, que de son cHté, 'ORECE a ceuvré
ces trois dernitres années A approfondir la réflexion en rapport avec
la neutralité de l'Internet. Le résultat du travail accompli a permis de
dégager un ensemble de définitions pertinentes. La définition proposée
par F'ORECE pour la neutralité de I'Internet (& titre de définition de
travail) est la suivante :

« Une interprétation littérale de la neutralité du résean, 4 des fins de travail,
est le principe selon lequel toutes les communications électroniques passant
par un réseau sont traitées de maniére égnle. “Toutes les communications sont
traitées de maniére égale” signifie qu'elles sont traitdes indépendamment (i)
de leur conteny, (i) de leur application, (iti) du service, {iv} de l'équipement,
(v) de l'adresse de l'expéditeur, et (vi) de I'adresse du destinataire. Uadresse de
Vexpéditeur et du destinataire impligue que le traitement est indépendant de
Putilisateur final et des contenus / applications / fournisseur de services » (92).

(91) Yoy. Communicaticn « neutralité d'Internet » P. 3; voy. aussi Commission européentie,
communiqué de presse, 1P/11/486, 19 avrit 2011, eit. supra, p. 2,

(92) BEREC, Response to the Kuropean Commission's consultation on the open [nternet and
nel neutraiity in Burope, BoR (10) 42, 30 september 2010, pp. 2-3. Nous traduisons comme tel
dans le texte : “A literal interpretation of Network Newtrality, for working purposes, is the
prénciple that all electronic communication pussing through « network is treated equally. That
all communicetion is treated equally means thal it is treated independent of (1) content, (i)
application, (iii) service, (iv) device, (v) sender address, and (vi) receiver uddress. Sender
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D'ailleurs, notons que la définition de travail de FORECE est assez
similaire & celle actuellement soumise par une des propositions de loi
belge qui propose de définir la « neutralité du résean » comme « Pexclu-
sion de tout blocage du trafic internet, sauf dans les cas autorisés
par Lo 1ot ou lorsque des accords contractuels ont été pris a propos de
ce blocage, et de loute discrimination & Pégard du trafic internet en
fonetion de Pexpéditeur, du contenu, des applications ef des services,
du matériel et des logiciels utilisés, 4 moins que cetle discriminalion
puisse étre considérée comme une gestion raisonnable du résean » (93).

Ajoutons que la définition tient compte réeliement de la probléma-
tique de la neutralité de UInternet, c'est-a-dire en visant aussi bien le
contenu que la transmission du contenu en lui-méme ce qui est, A notre
sens, I'un des points forts de cette définition. De plus, aussi bien Taspect
protection du consommateur gue 'aspect concurrence sont intégrés ;
le concept de service peut &tre considéré comme incluant le protocole
utilisé et 1a définition est suffisamment large pour contenir également
les problemes liés aux terminaux.

Si I'ORECE prévoit done, de par la définition quil utilise, un traite-
ment égal des communications, et donc indépendant de toutes une série
de facteurs, elle prévoit cependant des exceptions & ce principe :

«il y a eu et continuera dy avoir des écarls 3 ce principe strict. Certains de
ces écarts pourraient bien étre justifiés dans l'intérét de Vutilisatewr final, mais
d'autres écarls pourraient concerner la concurrence el Ia soCiété. Afin d'appré-
hender ceci, les ARN devront tenir comple dun plus farge ensemble de prin-
cipes et d'objectifs réglementaires »(94),

Méme si cela nest pas prévu par les institutions européennes, a savoir
la Commission et le Parlement européen, prévoir des exceptions cadre
bien avec la réalité dn marché des communications électroniques sur
lequel on voit apparaitre de plus en plus de services gérés. Le caractere
neutre et ouvert de 'Internet est un débat qui est orienté vers la question
de gestion du trafic et des services gérés, dont ces derniers constituent

and receiver eddress implies that the treatment is independent of end-user and contenl/appli-
cation/service provider”.

(93) Wetsvoorstel (Van den Bergh ¢.s.) tol wijziging van de wet van 13 juni 2005 betreffende
de elektronische communicatie, wat betreft de netneutraliteit, Parl. SI. Kamer 2010-11, nr.
53K1536/4001, p. 9. Notons toutefols que cette proposition de tol fera Pobjet. de profonds change-
metits prochainement avee Pautre proposition de loi : Wetsveorstel (Déom c.s.) Lot wijziging van
de wet van 13 juni 2005 betreffende de elektronische communicatie, teneinde de neutraliteit van
de internetnetwerken te waarborgen, Part. St. Kamer 2010-11, nr. 53K1467/001.

(94) Nous traduisons comme tel dans le texte : « There have been and will continue to be
deviations from this strict principle. Some of these devitions way well be justified end in the
end-user's interest but ofher forms cause concern for competition and society. To assess this,
NRAs will need to consider « wider set of principles and regulatory objectives ».
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en quelque sorte une contrepartie naturelle 2 la neutralité de Flnternet.
En effet, plus il y aura de services gérés, plus la largeur de bande dédiée
aux services d'accés a Internet sera moindre. Avec une bande passante
(encore) limitée, les services de qualité garantie risquent de nuire aux
services non-gérés g'ils deviennent trop nombreux, risquant de dimi-
nuer la qualité dexpérience (35) des utilisatenrs n'ayant pas fait le choix
d’opter pour un service premium, ou ne pouvant le faire pour des raisons
économiques. Il faudra, A Pavenir, suivre l'évolution de larelation entre la
neutralité de Pinternet (service « meilleur effort »} et les services gérés.
Nelly Kroes, la vice-présidente de la Commission européenne, a encore
abordé récemment cetie question dans un discours(96) concernant
I'avenir du broadband en Europe ainsi que dans une tribune adressée au
journal « Libération » (97).

Les ARN, en utilisant 'arme qui leur est fournie par l'article 22 §
3 de la directive « service universel, ont le choix d’intervenir ou non
afin de préserver le réseau d'éventuelles dégradations des services.
Quels seront dés lors leur position 7 Ajoutons enfin que la Commis-
sion conserve un droit de regard sur les décisions prises par les ARN
dans cette maiiere. Si les ARN ont toujours une possibilité de choisiy,
elles restent toutefois sous 'eeil vigilant des institutions européennes.
Affaire i suivre...

(95) Parlenient curopéen, Neutralité des réseaux : défis et solutions au sein de I'Union euro-
péenne et aux Htats-Unis d’Amérique, IPZA/IMCO/ST/2011-02, mai 2011, p. 15, disponible sur :
ttpe//www.europarl. esropa, e/committees/enfimeo/studiesdownload. html anguage Document=
FR&file=42791.

(96) N. Kpops, Builiding our Digital Single Markel : 10 steps to deliver broadband,
Speech/13/80, 30 janvier 2013.

(97) Disponible sur http/wwwliberation. fiymedias/2013/01/18/internet-et-applications-de-
filtrage-une-histoire-de-choix-el-de-recettes 874443, mais également sur le blog de la comuis-
saire Nelly Kroes : hitp:/blogs.ec.europa.eu/neelie-kroegs/meutralite-du-net/.
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