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« Je vewx que nous prowvions aux citoyens gue UUnion Buropéenne
a un impact sur feur vie; que nous avons adapté les régles du
numérique & leurs atlentes ldgitimes. (..) Je veun que vous puis-
siez leur dire que vous avez sauvé lewr droit d'accés 4 un Inlernef
ouvert, en garantissant sa neutralité, » (1)

C'est en ces termes que Mme Kroes, Commissaire européen en charge
de la société de 'information (Direction Générale Connect), s'adressait
fin mai 2013 anx membres du Parlement européen qui solliciteront le
vote des citoyens européens en 20i4.

Garantir la neutralité de FPlnternet, c'est donc préserver le droit
d’acces 2 Vinternet, un droit fondamental d'ores et déjh protégé par la
liberté d’expression et d’information. (2)

Le 4 juin 2013, Mme*Kroes réitérait sa fol dans un Internet ouvert
pour tous. Son discours révélait aussi sa volonté de légiférer en matiere
de neutralité de I'Internet afin de préempter l'adoption de lois natio-
nales et réduire les risques de divergences au sein de I'Union :

(1)N. KroEs, La stratégie d’achvement du marché unique des télécomnunications, Speect/13/484,
30 miai 2013 accessible A : Wip:/europa.ew/rapid/press-release_SPEECI-13-484_ frhim,

{2)En France, le Consell constitutionnel, amené & se prononcer surla conforité 4 la Consti-
tutlon de 1a « loi favorisant 1a diffusion et la protection des droits sur Internet » (gl deviendra
la 1of Hadopi), a, dans sa décision du 10 juin 2008, estimé que « qu'en 'élal actuel des moyens
de communication et eu égard au développement yéndralisé des services de communication
aw public en lgne ainsi qu'a Vimporiance prise par ces services pouy la participalion & la vie
démocratique et Pexpression des idées et des opinions, ce droit [il s'agi¢ de ladiberté de cormu-
nication et d'expression de article 11 de la Déclaration des droits de homme et du citoyen de
1789} implique la libertd d'accéder & ces services » (§12). La décision est disponible A 'adresse
htip://www.conseil-constitutionnel. fr,
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Y. ) we are seein g e pressure for national action on net newtrali ty.
() If we don't address net nentrality, wider problems will arise and

lomorrow’s innovative servieces might have lo sto et the border,” (3)

Le « wait and see » qui a caractérisé Yattitude de 1a Commission en
matiere de neutralité semble désormais dépassé. D'aprés la Commis-
sion européenne, garantir aux citoyens européens un aceds i I'Internet
et éliminer les freins au déploiement de services requiert désormais
de légiférer. La Commission entend mettre sur la table une proposition
législative reposant sur quatre piliers : soutenir Finnovation, assurer
la transparence, garantir la liberté de choix, préserver la concurrence
entre services. Voici comment Mme Kroes détaille leg grands axes de sa
proposition attendue pour 'automne 2013 :

First, we should allow innovation. The new services round the
corner depend not just on content, but on high-quality connections.
For example, if yow've just bought o videoconferencing system,
yowll probably also wanl an internel service that guaraniees the
right quality, end-to-end. If someone wanis to pay extra for that,
no BU rules should stand in their way ; iU's not my job to ban people
Jrom buying those services, nor to prevent people proyiding them,
If you dow’t want to buy them that is also fine, and you should
absolutely conlinue to benefil from the “ best efforis internet ",

Second, we must ensure transparency. Before you sign up to an
internel contract, you want io know key details. What's included,
what's not; and, fn porticular, what speed youw'll actually get. Too
ofien those are hidden away in long and complex contracis. That's
not good enough. We qll deserve o elear promise before signing up
— Rol @ nasty surprise after. After all, when you buy a carion of milk,
you don’t expect it 1o be half-empty : the same goes jor 50 Megabit
internet.

Third, people need choice in their internet services. A real choice,
nota theorelical one. If they wani to switch providers, they should be
able 1o do so, withoul countless obsiructions. And, in practice, there
aremany barriers lo switching : like excessive ch arges, moden hire,
or email addresses. We will be looking at thoese barriers, and remo-
ving them. In particular, there needs to be an end to annoying prac-
tices — like quielly extending a contract Jor another year without
asking. It’s time to put people back in the driving seal.

And fourth, innovation also needs competition. Services like Voice
over Internel Protocol (VoIP) or messaging services - like Skype

(3)N. Kroes, The EU, Safeguarding the open internet for all, Speech/13/408, 4 juin 2013 acces-
sible d: http://eumpa.eu/mpid_lpress-release_SPEECH-13—4987en.htm ? locale=FR.
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or WhatsApp — affer real innovation for consumers, But some I5Ps
deliberately degrade those services, or block them owlright, simply
to avoid the competition.”{d}

Le discours de Mme Kroes soutligne Penjeu sous-jacent a celui de 1a
neutralité : la régulation de I'Internet. Son discours identifie d'ailleurs
un déficit de régulation-

“Requlation matters. Bul while we - quite rightly - requlate chemi-
cals, food, or toys, we have largely left the internet intact” (5)

On pourrait g'interroger sur la cause de ce déficit. La naissanc’e .de
I'Internet au sein de la communauté scientifique, spontanément rétive
a toute interférence des autorités, Pinfluence nord-américaine sur les
institutions (ICANN, ISOC, ..) régulant l'infrastructure de I'Internet,
la diffieulté d'appliquer un droit encore territorial & un cyberespace
sans frontiéres expliquent sans doute le faible niveau de régulation. La
gouvernance de I'Internet se traduit encore aujourd'hui par une grande
confiance dans Yauto-régulation et une large méfiance i l'égard de
toute intervention étatique. Confortés par une idéologie libertaire de
IInternet, beavcoup semblent dénier les nouvelles réalités : la commer-
cialisation de P'Internet crée de nouveaux risques pour les citoyens,
qu'il s'agisse de discrimination dans les conditions d’accés au réseau
ol de surveillance des communications el comportements.

Dans ce nouveau contexte, réguler 'Internet est devenu indispen-
sable. Mais redoutable : les frontidres nationales, lorsquw’il y va de I'In-
ternet, ont encore moins de sens qu'ailleurs et le bon niveau de régula-
tion se trouve i P'échelle européenne, si pas & I'échelle mondiale. (Les
récentes révélations sur I'usage non contrdié des données coi}_ectées
par des gouvernements étrangers et par de grandes enireprises le
confirment,) . .

Réguler présente desfisques. Le risque qu'une régula‘no%} 50it c‘aptée
par ceriains groupes d’intérét n'est pas négligeable. Ainsi, un regu_}aﬁ
teur peut-it commettre des erreurs lorsqu'il choisit les gagnants («. pick
the winners ») ou essaie d’anticiper l'innovation (e second-gl‘less inno-
vation »). Mais il est possible de réguler sans fa\'01‘i§er certains opéra'-
teurs, ni freiner Finnovation des techniques et services. Notamment si
la régulation se limite 4 définir les grands prinecipes directeurs. o

Ne pas réguler YInternet n'est plus une option - c'est mon Amt.lme
conviction. Qu'il s’agisse de la neutralité de I'Internet, du contrdle des
données personnelles, de la séeurité, de la propriété intellectuelle ou

{4) Idem.
(5)Idem.
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d’autres sujets, les stratégies consistant 2 attendre, laisser-faire ou
faire confiance & 'auto-régulation ont montré leurs limites.

Réguler n'est certes pas une fin en soi — les juristes ont parfois
tendance 4 Youblier. Une régulation ne se justifie que si des probldmes
concrets ont &té identifiés et persistent, Or, selon les études mendes
sur le terrain par les régulateurs des télécommunications, de réels
problémes existent en matidre d'accés. Voici comment Mme Kroes
résume la situation :

“(..) yet it's clear to me there ave probiems in today's internet. The
2011 study by European regulaiors {through BEREC(8)) showed
that, for many Furopeans, online services are blocked or degraded
~ often withoul their knowledge, For around one in Jive fixed lines,
and over one in three mobile users. It is sbvious that this impacts
consumers, bul start-ups also suffer. Because they lack certainty
about whether their new bright ideqs will get a fair chance to
conpele in the market.” (7)

Le discours du Commissaire Kroes — et les réactions qu'il a susci-
tées - montre que le débat autour de la neutralité de I'Internet — en
anglais, la “net neutrality” — est résolument entré dans une nouvelle
phase. La discussion n'est plus cantonnée 2 la sphére z'lcadémique
comme en 2003, lorsque Tim Wu et d'autres ont initié le débat aux
Etats-Unis (8. Aujourd’hui, la neutralité du net west plus seulement une
revendication des pionniers de I'Internet, par exemple de linventeur du
world wide web, Tim Berners-Lee, qui s'oppose depuis longtemps & un
« Internet & plusieurs vitesses » (9). De méme, ce n'est plus uniquement
une exigenice que défendent avec vigneur les activistes de IInternet,
parmi iesquels Ia Quadrature du Cercle (10) ou European Digital Rights
(EDRi), auxquels le BEUC, représentant les consommateurs européens,
s'est plus récemment joint. ,

Aujourd’hui, la neutralité de Vinternet est une question d’intérét
général. Car I'lnternet est devenn un outil précieux et omniprésent pour
les citoyens qui veulent s'informer, mais aussi organiser leur travail a

(6)Le BEREC - ORECE en frangals —~ esL 1'Organe des régalatenrs enropéens des communi-
cations électronigues.

{7TIN. Kross, The EU, safeguarding the open nternet for all, op. eir.

(8)Liarticle de Tim Wu (Mefwork Neuirality, Brogdband Discrimination, 2 Journal of Tele-
cotmmunications and High Technology Law, 2003, p. 14 1-179) est & Forigine du débat intellecluel
refatif A 1a neutralité de Plnternet.

(9) Voy.,, parmi de nombreuses interviews, « Berners-Lee warns ISPs on net nentrality » in The
Guardian, 18 mars 2011, accessible i I'adresse » http:/fw'.vw.guardian.co.uk/lec]mology/.?ﬂ11/
mar/16/tim-berners-lee-net-neuntrality.

{10} Voy. le dossier que ce groupe d'activistes consacre 2 ce sujet priotitaire : http/fwrww.,
laguadrature.net/frmeutralite_du_Net.
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distance, orchestrer leur vie personnelle, gérer leurs affaires, commq-
niquer, se divertir, bénéficier de nouvelles formations, etc. Toute mo.df-
fication des conditions d'accés 4 I'Internet a done d’importantes ramifi-
cations sur la vie des gens. o

Et le public réagit fortement 4 certaines annonces. Amsy_ ell
avril 2013, Deutsche Telekom, qui controle encore 60 % de-zs connexions
4 large bande en Allemagne, a annoneé qu'il allait réduire (dés 2016)
la vitesse de connexion des clients ayant dépassé un volume mensuel
de téléchargement. (La limite a au départ été fixée & 384 kilobits ’par
seconde pour les abonnés ayant consommé 75 gigabytes (11))., Lan-
nonce a suscité une réaction massive, notamment des pe'titeg et
moyennes entreprises. Le régulateur allemand des téléco_mmumcatmns
(Bundesnetzagentur) a lancé une enquéte pour vérifier si ces nouveaux
tarifs violaient les principes de neutralité de Internet. Car la nouve‘lle
tarification de Deutsche Telekom pourrait favoriser son propre service
payant de télévision (Entertain) au détriment des abonnés téléchar-
geant des contenus vidéo sur YouTube ou {Tunes par ggemple. En
méme temps, une nouvelle tarification pourrait &tre justifiée par les
investissements 2 faire. Deutsche Telekom anticipe un doublement du
trafic dans les cing prochaines années, ce qui nécessiterait que plus
de 6 milliards d'euros soient investis dans Pinfrastructure. (12) 01\' l'on
voit que les exigences d'accés A I'Internet se heurtent anx contraintes
économiques. La régulation de la neutralité doit prendr.e en cpmpte les
préocecupations légitimes d’accéds, mais sans freiner les investissements
indispensables. ‘

D'un sujet pointu qui requiert des connaissances techmgues; en
matieére de connexion Internet et de gestion du trafic, ainsi qu'une
vision économique sur les investissements d'avenir, la neutralité de
IInternet est devenue yn théme inscrit a l'agenda de plusieurs Parle-
ments nationaux en Em‘lépe. Deux pays, les Pays-Bas et 1a Slovénie, ont
adopté des lois. En Belgique, une proposition de loi a _été mise sur l}a
table. En France, l'avis du 1" mars 2013 du Conseil natmn‘al’ du Numé-
rique (CNNum) préconise Fadoption d’'une loi sur 1a neutralité. (13) Pour

(11)0n estime couramment qu'une connexion Internet haut débit colmence A Bl2 ki]oiiiotg
par seconde. Septanie-cing gigabytes de téléchargement correspondrait & 16.000 en}ails lnut !
films, Dars le projet de {arification de Deutsche T(i\lekom, les gros consommateurs qui souhaiten

lus rapide peuvent acheter des « upgrades ».
. (ﬁgi)tslur le (l[:élmtlcréé en Allemague par Uannonce de Deutsche tl‘elelfnm, vay. par ,tril\] I-]: 1.
O’Briey, Limiting Data Use in Germany, The New York .'Pi.mes, 12 mai 2013 ; V. Bernay, Telekom
beugt sich wilfenden Kunden, Stiddeutsche Zeitqu, 13’Jlllf1 2018, ontdibution

(18) Voy. htip/www.cnnumerique.fr/meutralite/ (Pavis est commenté dans ma contributi

au volume).
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éviter les divergences entre approches nationales, la nécessité d'une
législation au niveau européen se renforce, Cest dire que le sujet de la
neuntralité de 'Internet est en plein dans l'actualité - et qu'un nouveau
tour d'horizon des problémes suscités par une législation ou une régu-
lation spécifique de la neutralité de I'Internet s'imposait. D’olt ce livre.

Le présent ouvrage rassemble sept contributions, quatre en anglais
et trois en francais. Ces sept chapitres introduisent au débat sur la
neutralité de DInternet (R. Frieden pour les Etats-Unis, A. Strowel
pour I'Europe); ils discutent les diverses formes de réglementation
possible en comparant 1a régulation par les auforités de concurrence
et par les autorités en charge des télécommunications (L. De Muyter
et Y. Desmedt, P. Larouche, A. Strowel); ils résument I'historique des
développements réglementaires (R. Frieden pour les Etats-Unis, M. van
Bellinghen et T. Zgajewski pour UEurope) ; ils discutent et proposent
une définition de la neutralité de l'Internet en repartant des textes en
vigueur (R. Queck et M. Piron). Si plusieurs contributions comparent
la situation en Eurcpe et aux Etats-Unis (par ex. celle de P-Larouche),
la plupart des chapitres sont principalement consacrés aux développe-
ments européens, a 'exception de celui de R, Frieden qui fraite exclusi-
vement de la situation américaine.

Dans 1a contribution introductive « Net Neutrality : What Regulation
For the Internet ? », je montre comment la neutralité de U'Internet est
devenue un théme de ralliement pour cenx qui plaident en faveur d’'une
régulation des réseaux. La neutralité n'est pas une qualité naturelle des
réseaux, elle doit 8tre garantie, ce qui, 4 son tour, exige des régles. Le
débat sur la neutralité pose la question plus générale de savoir quelle
régulation de I'Internet est souhaitable et possible. Aprés avoir esquissé
les positions des partisans et des adversaires de la nentralité du net, le
chapitre revient sur 'échec de la Conférence mondiale des télécommu-
nications internationales (WCIT 2012) qui illustre la difficulté de mettre
en place une régulation mondiale de I'Internet. Cet épisode fait aussi
apparaitre certains paradoxes : cenx qui plaident au nivean mondial
pour une régulation des télécommunications (les opérateurs télécom)
s'opposent en Burope (et aux Etats-Unis) & une 1égislation sur 1a neutra-
lité. La derniére partie de l'article offre un début de réponse 4 diverses
questions : faut-il 1égiférer ou non en matiere de neutralité ? Faut-il
s'appuyer sur le droit de la concurrence ou faut-il une régulation spéel-
fique et une autorité spécialisée ? Comment assurer la transparence ?
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La régulation de la neutralité doit-elle tenir compte de la nécessité de
partager le cofit des investissements dans linfrastructure de demain ?

Dans sa contribution (« The Debate Ouver Network Neutrality in the
United Staies »), Rob Frieden, professeur en droit des télécommuni-
cations 2 la Penn State University (U.S.) résume l'état du débat sur la
neutralité des réseaux aux [tats-Unis, Sa contribution s'appuie sur un
historique de I'Internet qui peut se résumer en quatre étapes : période
d’incubation sous le contrdle du gouvernement américain ; phase de
privatisation allant de pair avec une réduction des subsides publics;
ere de la commercialisation a la fin des années 1990 avec le développe-
ment rapide et anarchigue de réseaux privés et d'applications en ligne ;
suite & Péclatement de la bulle Internet (2001), une phase de diversifi-
cation des services, paratlélement i une différentiation des conditions,
de la qualité et des tarifs des services. Face & la récente segmenta-
tion des offres, les opérateurs télécoms percoivent toute politigue en
faveur de la neutralité comme limitant leur marge de manceuvre et la
flexibilité des prix. Le chapitre rappelle que Finstance de régulation
aux Etats-Unis (FCC ou Federal Communications Commission) a, par
deux fois, tenté de codifier les exigences de neutralité et d’asseoir sa
compéience en matidre de régulation du net. D’abord 4 l'occasion de
I'affaire Comcast (2008), impliguant le blocage de connections Internet
utilisées pour des échanges de pair-d-pair (P2P). Ensuite, dans une
prise de position intitulée Preserving the Open Internet (2010}, la FCC
a revendiqué le pouvoir d'imposer des obligations de transparence aux
opérateurs et d’'interdire tant le blocage de contenus, d’applications, de
services ou d'appareils, que des discriminations non raisonnables dans
la gestion du trafic. Larticle conclut que la FCC et d’autres régulateurs
nationaux se doivent de calibrer an mieux leur intervention. Selon R.
Friden, Vabsence de régtlation (« hands-off approach ») n'est pas une
alternative parce qu'une telle approche risquerait de laisser trop de
champ libre aux opérateurs et de conduire 2 des pratiques diserimi-
natoires,

Dans leur contribution commune (« From Catch-all To Catch-22 ? »),
Laurent De Muyter et Yves Desmedt, avocats dans le cabinet JonesDay
(Bruxelles), se montrent nettement plus réservés quant aux hénéfices -
d’une régulation nouvelle en matiére de neutralité de I'Internet. Pour
ces auteurs, le cadre réglementaire européen revu en 2009 offre les
garanties suffisantes pour garantir le développement de la société de
Iinformation et de services innovants an profit de tous. Selon eux,
les hénéfices de la libéralisation du marché {élécom pourraient &re
partiellement remis en cause par une réglementation excessive.

BRUYLANT



XVI1Ii INTRODUCTION

La contribution de L. De Muyter et Y. Desmedt comporte c¢ing
parties : la premiére présente le cadre réglementaire européen et ses
trois piliers : liberté du commerce pour les services de communica-
tions électroniques, régulation ex anie minimale, régulation en cas de
« pouvoir de marché significatif » (en anglais, SMP) ; la seconde partie
définit le concept de neutralité ; la troisidme examine les outils exis-
tants permettant de répondre aux exigences de la neutralité, et ce tant
sur le plan des relations entre opérateuwrs (wholesale level) quiavec
les usagers (régles de transparence et de Qualité de Service minimum
au niveau relail) - cette partie examine aussi le role complémentaire
Jjoué par le droit général de la concurrence (art. 101 et 102 du TFUR
et contrble des concentrations) et le droit des pratiques déloyales ; la
quatriéme partie évalue les risques qui pourraient résulter de nouvelles
obligations, tout spécialement si elles sont imposées au niveau national
(2 Iinstar de ce qui s'est passé avec la loi de juin 2012 aux Pays-Bas) ;
la cinquiéme et dernidre partie conclut sur les risques des nouvelles
initiatives nationales (et invite méme la Commission A attaquer la
Jégislation néerlandaise devant 1a Cour de Justice de 'UE). Lavertisse-
ment de ces autenrs face au risque de « surplus » réglementaire mérite
d’éire entendu : évitons de mettre en place un environnement juridigue
qui fasse penser au paysage réglementaire ayant précédé la phase de
libéralisation des télécoms ! Linitiative de Mme Kroes mentionnée au
début de cette introduction vise certainement i neutraliser les velléités
nationales de réglementation dont les risques sont présentés dans ce
chapitre, :

La contribution du professeur Pierre Larouche (Tilburg University),
qui a développé une expertise indiscutable sur la question de la neutra-
lité, revient sur Ia relation qui peut exister entre le droit (général)
de la concurrence et une régulation (spécifique) sur la neutralité des
communications électroniques : aux Etats-Unis, le droit de la concur-
rence s'efface au profit d'une régulation spécifique dés lors que cette
derniére remplit la « fonetion du droit anti-trust » (14); en Europe, le
droit de la concurrence, ancré dans le Traité sur le Fonctionnement de
I'UE, reste toujours applicable et une régulation spécifique, en tant que
droit dérivé, ne pent ni déroger, ni se substituer au droit de 1a coneur-
rence. Cela ne signifie pas pour autant que assurance de la neutralité
doive, en Europe, 8tre laissée au droit de la concurrence. Létude de P,
Larouche comporte cing parties traitant divers « sujets négligés » en

m_de la Gour supréme des Etats-Unis dans I'affaive Verd Tri .
3098 (2004). erizon v. Trinko, 640 [1.8.
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matidre de neutralité (« Five Neglected Issues About Network Neulra-
lity »). La premiére partie s'interroge sur la définition des marchés et
du pouvoir de marché comme condition pour I'application du droit de
la concurrence. La seconde partie revient sur la question de savoir si
l'existence de marchés concurrentiels et Ia mise en ceuvre du droit de
1a concurrence suffisent pour éviter les comportements abusifs tels que
le blocage d’accés et 1a discrimination entre services. Peut-on appliquer
& ces cas la jurisprudence sur le « refus de contracter » (15} 7 Quels
enseignements tirer des décisions TeliaSoneru et Post Danmark (16) ?
Dans la troisiéme partie, P. Larouche se demande comment la régula-
tion spécifique des communications électroniques prévoyant des obli-
gations accrues en cas de « pouvoir de marché significatif » (SMP) peut
s'appliquer aux cas de blocage et/ou diserimination. La quatriéme partie
analyse les risques du passage d'une approche de «meilleur effort »
(« best effort ») dans le routage du trafic vers un régime permetiant des
offres différenciées en ce qui concerne la Qualité du Service (QoS). Pour
P. Larouche, I'introduction de QoS différenciés se fera différemment en
Europe quaux Fitats-Unis — et lauteur de distinguer plusieurs scénarios
plausibles et de se demander comment faire coexister pacifiquement
IInternet ouvert et les services spécialisés. Enfin, la cinguiéme partie
met en lumiére un enjen spéeifique pour I'Europe : comment tenir
compte des exigences du marché intérienr dans le débat sur la neutra-
lité ? La dimension du marché intérieur est totalement absente dans
le débat américain sur la neutralité, Ce sont les préoccupations liées
au marché intérieur — toujours inachevé en Europe — gui motivent Ia
nouvelle politique de Mme Kroes dans le dossier neutralité.

Dans le chapitre « La neutralité d’Internet : Uapproche prudente de
PEwrope », Michel Van Bellinghen (membre du Conseil du régulateur
belge IBPT) et Tania Zgajewski (chargée de recherches & I'Université
de Liége) rappellent qué e cadre réglementaire curopéen des comuu-
nications électroniques, tel que défini par cing directives en 2002, puis
révisé par deux directives (et un réglement) en 2009, contient déja une
série de dispositions permettant de préserver la neutralité de Plnternet
{ces dispositions sont reproduites en version bilingue dans l'annexe
au présent volume). Ces deux auteurs offrent ensuite un historigne
détaillé des récentes prises de position des institutions européennes
sui 12 neutralité, notamment de la Commission européenne, du Parle-

(15) CICE, 26 nov. 1948, C-7/87, Bronner ; TPL, 1T sept. 2007, T-201/04, Alleroseft c. Commis-

sion.
(16) CIUE, 17 févr. 2011, C-BX0B, TeliaSonera ; CIUE, 27 mars 2012, C-209/10, Post Danmark.
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ment enropéen, du Conseil et de I'Office des régulateurs européens
des communieations électroniques (ORECE ou BEREC en anglais). Le
chapitre comporte une analyse plus détaillée de la prise de position de
I'ORECE. (En novembre 2012, FORECE a lui-méme préparé un résumé
de sa position en matidre de neutralité dont le texie (en anglais) se
trouve reproduit dans annexe du présent volume). Enfin, le chapitre
analyse les dispositions ou positions déji prises dans plusieurs Etats
membres, dont les Pays-Bas, 1a France et 1a Belgique. M. Van Bellin-
ghen et T. Zgajewski soulignent en conclusion la difficulté qu'il y a A

régler la question de la neutralité, Une difficulté qui tient & la grande -

diversité des dimensions traversant le débat sur la neuntralité : est en
cause la liberté d'information et de communication des internautes,
mais entrent également en ligne de compte des soucis de protection du
service au consommateur et de proteetion de la concurrence et de la
liberté d'entreprise. Ce croisement de préoccupations et de domaines
juridiques rend le traitement juridique de la neuiralité complexe et
délicat. Les auteurs de ce chapitre invitenf 2 faire preuve de prudence.
Pour eux, on gagnerait beaucoup i traiter les divers problémes rencon-
trés de maniére distincte : un probléme de blocage d'un service « over-
the-top » (OTT) nappelle pas la mé&me réponse qu'un probléme de
qualité de service par exemple. A Yinverse, tenter de donner une réponse
globale peut s’avérer contre-productif, Or, pour certains législateurs,
la tentation est grande d'offrir une réponse globale. La dimension de
liberté fondamentale que revét 1a question de la nentralité ainsi que les
revendications citoyennes dans le débat renforcent cette tentation, et
les risques qu'elle fait encourir.

Dans leur contribution (« La neutralité d’'Internet ; la gestion du
trafic et les services gérés : & lo recherche de définitions »), Robert
Queck (maltre de conférences et directeur de recherche a I'Univer-
sité de Namur) et Maxime Piron (chercheur dans cette méme univer-
sité) partent 4 la recherche d'une définition de la neutralité, ce qui
requiert en retour de s'interroger sur la nécessité et les contraintes
de gestion du trafic. Ces auteurs rappellent que la Déclaration de la
Comumission européenne sur la neutralité de U'Internet (2009) entend
faire de 1a neutralité « un objectif politique et un principe réglemen-
taire » & promouvoir. Le concept de « neutralité de I'Internet (ou des

réseaux) » m'a en revanche pas encore été défini dans le cadre régle- -

mentaire européen, Plusieurs composantes d'une définition peuvent
toutefois Atre déduites des diverses dispositions du droit européen des
comamunications électroniques : l'aspect protection des utilisateurs
(liberté d'accés, liberté de diffuser, liberté de choix des services et
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liberté de connecter des équipements terminaux), 'aspect concurrence
(organisation d’'un marché non faussé), lni-méme une condition pour la
promotion de services innovants et le développement économique, mais
aussi la préservation de la compétence étatique pour lutter conire les
activités illicites en ligne. Les positions de 'ORECE metfent plutdt en
évidence le principe du-« meilleur effort » (« best effort ») 1ié 4 1a nais-
sance de Plnternet, qui exige de traiter toutes les communications sur
le réseau de maniére non-discriminatoire, cest-i-dire indépendammeng
de leur contenu, de leur application, du service, de I'équipement, de
Fadresse de l'expéditeur et du destinataire. De Fautre c6té, les textes
européens ne contiennent pas de définition de la « gestion du trafic ».
Mais ces textes utilisent ce terme pour couvrir un large éventail de
pratigues permettant de gérer le trafic sur les réseaux, en ce compris
la différentiation, la priorisation, le routage, le ralentissement, 1a limi-
tation, le filtrage ou le blocage de certains paquets de données. Prin-
cipe de neutralité et gestion du trafic peuvent donc s'opposer. Parmi
les technigues de gestion du trafie, on trouve les « services gérés » (oun
spéeialisés) qui, en tant qu'exception a la neutralité, font Pobjet d'une
anatyse 2 1a fin de larticle de R. Queck et M. Piron.

Le chapitre propose en conclusion une définition (européenne) de Ia
neutralité ;

« Une organisation des résequw el services de communications
élecironiques et en particulier de UInternel qui favorise la capacité
des witlisaleurs finals 4 accéder & Uinformation et @ en diffuser,
ainsi qu'd wiiliser des applications ef des services de leur choix,
qui s‘appuie sur une concurrence non foussde ni entravée dans
le sectenr des commuirications dlectroniques, y compris pour la
transmission de contenu, sans préjudice des mesures nalionales
ou de PUnion ewropdenne prises pour contrer les activités illiciies
el notammentflutter contre lo criminalité »,

La question subsiste de savoir si une définition telle que celle-ci
devrait tre figée dans un texte et, si oui, dans quel texte : un régle-
ment, vne loi on une Constitution 7 Les auteurs de la coniribution ne
répondent pas a la question.

Ala lumigre des récents développements, que 'on se montre sceptique
ou enthousiaste, il faut bien reconnaitre que I'on va vers une reconnais-
sance du principe de neutralité par un texte de niveau supérieur, sans
doute par une législation européenne. Notamment pour éviter 'éclosion
de divergences entre Btats membres. La reconnaissance de la neutralité
au niveau constitutionnel ne se justifie sans doute pas car la liberté
daccéder au réseau Internet est déja protégée par les dispositions sur
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la liberté d'expression et d’information, tandis que d’autres compo-
santes de la neutralité (promotion de la concurrence et de la liberté
d'entreprendre par exemple) sont aussi élevées au niveau des principes
et droits fondamentaux. Une consécration dans une iégislation euro-
péenne pourrait bien entendu &tre complétée par des textes de type
réglementaire, pouvant plus facilement &tra amendés et permetant un
traitement plus fin des questions techniques et des garanties de mise
en ceuvre.

Dans la derniére contribution au recueil, le professeur Emina-
nuel Derieux (Paris II) s'inferroge sur les implications du principe de
neutralité quant au rble des intermédiaires en ligne dans la lutte contre
les activités illicites sur Internet. Sous le titre « Neutralité et respon-
sabilités des intermédiaires de UInternet», . Derieux, de manidre
provocatrice, se demande si le principe de neutralité est autre chose
qu'illusion ou tromperie. 11 défend I'idée que les intermédiaires doivent
Intervenir et collaborer en cas d'atteintes en ligne, ce qui, A son sens,
peut requérir des mesures de filtrage et de blocage a I'égard des utili-

sateurs. De telles mesures ne sont pas d’emblée interdites par le prin-

cipe de neutralité, contrairement a4 ce que certains supporters de la
neuiralité peuvent penser. En effet, la reconnaissance de la neutralité,
laquelle s'oppose en principe A des mesures de gestion du réseau tel
que le filtrage, est toujours faite « sans préjudice » des mesures de lutte
contre les activités illicites en ligne (voir ci-dessus, et notamment la
condition finale dans la définition proposée par R. Queck et M. Piron),
Contrairement & une idée recue, la neutralité de YInternet n'implique
done pas.que les intermédiaires puissent rester inactifs par rapport au
développement des activités illicites et de la eriminalité en ligne.

. Derieux rappelle quels sont les principes directeurs en matigre de
responsabilité des intermédiaires. Il revisite les principes de ia respon-
sabilité inscrits dans la directive dite e-commerce (2000/31) et trans-
posés en France dans la loi de 2004 sur la confiance dans l'économie
numérique. Les articles 12 et suivants de la directive e-commerce
prévoient une exonération de responsabilité conditionnelle. En résumé,
c'est uniquement si l'intermédiaire (en tout cas I'hébergeur) reste
«passif » et « neutre », pour reprendre les termes utilisés par la Cour
de justice (17), qu'il bénéficiera des exonérations légales de responsa-
bilité. On trouve donc une référence A la neutralité dans le dispositif
européen relatif & la responsabilité des intermédiaives, mais Ie sens
de la neutralité comme condition d’exonération de responsabilité reste

(17)CIUE, 12 Juiltet 2011, C-324/09, § 113 et 118, /Oréal o. eBay.
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autonome par rapport au concept de neuniralité en droit des communi-
catlons électroniques. Aprés avoir rappelé que le principe de la neutra-
lité des intermédiaires apparalt comme une garantie de la liberté des
utilisateurs, la coniribution d’'Emmanuel Derieux examine les tensions
entre neutiralité et responsabilité des utilisateurs et intermédiaires,

Ce recueil fait suite & une conférence organisée au Parlement euro-
péen le 27 février 2012. (18) Certains des orateurs i cette conférence, &
commencer par le professeur Pierre Larouche, ont aimablement accepté
de mettre & jour leur contribution. D'autres nous ont rejoint alors que la
publication prenait forme et que le sujet revenait dans Pactualité Iégis-
lative en Europe.

Ou'ils solent lous remerciés pour leurs contributions qui permettent
de faire, en deux langues, un intéressant tour des gquestions posées i un
moment elé du débat sur 1a neutralité de I'lnternet.

Ie volume inelut une annexe qui reprend leg prineipaux textes sur la
neutralité de PInternet. On retrouve ainsi en version bilingue (francais-
anglais) 1a Déclaration de la Commission sur la neutralité de I'In-
ternet et les régles issues de diverses Directives européennes (Direc-
tives « cadre » et « service universel ») qui balisent les exigences liées
3 la neuiralité. Lannexe reprend aussi le récent texte de synthése de
I'Organe des régulateurs européens des communications électroniques
(ORECE ou BEREC en anglais) intitulé Overview of BEREC's approach
to net newtralily (BoR (12) 140 du 27 novembre 2012), ainsi que le
« Report and Order » de la Federal Communication Commission (FCC)
intitulé Preserving the Open Internet (2010).

Les récents développements montrent que la neutralité, d’abord invo-
quée pour réguler les opérateurs en charge de 'acees et de la gestion du
trafic (et qui jouent donc le role de galekeepers vers I Internet), est en
train d’étre appliquée A d’autres goulets d'étranglement (bottlenecks) sur
PInternet. On parle par exemple de neutralité de la recherche en ligne
(secwrch neutrality (19)), un théme qui revét toute son importance avec
Yenquéte de la Commission européenne sur les pratiques de classement
par Popérateur dominant, Google. En France, certains ont prétendu que

(18) Voy. http://www.ipdigit, ev/conference/mel-neulrality. himl,

(19) Voy. par ex. Fr. Pasquare ot O, Bracia, Faderal Sedreh Commission 7 Access, Fairness
and Accountability in the Law of Search, Cornell Law Review, sepl. 2008 ; University of Texas
Law, Publle Law Research Paper No. 123 ; Seton Hall I'ublic Law Regearch Paper No, 10024673
(disponitde sur 8SRN : hitp:/fssrn.eom/absivact=1002463 ).
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la neutralité exige que Fon garantisse l'accés des petits développeurs
d'applications & I'App Store de Apple : il g'agirait d'une « plateforme
essentielle » pour atteindre les usagers d'appareils mobiles,

Ce suceés récent du coneept de neutralité pourrait obseurcir la spéei-
ficité du débat sur la « net neutrality » qui exige des opérateurs qu'ils se
comportent de manigre non-discriminatoire et transparente dans leur
gestion du trafic sur les réseaux, En méme temps, il 'avere plus indis-
pensable que jamais de réguler I'Internet, et notamment les nombreux
autres goulets d’étranglement entre les usagers et les contenus.

Onpeut faire le pari que le concept de neutralité de Ulnternet a encore
de beaux jours devant lui et qu'il alimentera bien d'autres débats. Bon
vent !
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“Net neutrality” is a term first eoined by US academics, in particular
by Tim Wu in a 2003 article titled “Network Newlrality, Broadband
Discrimination (1)". Nowadays, many stakeholders refer to net neutra-
lity in the public debate on the regulation of the Internet. Net neutra-
lity has even been called upon for regulating online platforms, such

(1) Tim Wu's paper (published in 2 Journal of Telecommunications and High Technology Law,
2008, pp. 141-179) is usually seen as the seminal article devated 1o nel neutrallty, hut earlier
contributions exist, including M. Lreveey and L. Lissie, “The End of End-ta-End : Preserving the
Architecture of the Internel in the Broadbhand Era”, 48 UCLA L. Rev, 2060, p, 825 {f. The articies
of C. Yoo are more critical of nei neutrality ; “Beyond Network Neatrality™, 19 Harvard Journat of
Law and Technology, 2008, p, 2; “Network neulrality, consumers and innovation”, 26 University
of Chicago Legal Forum, 2008, pp. 178-262, Tim Yu also has a webpage devoted 1o the topic
www. imwiorg/metwork_neutrality. Miml ., The underlying notion is muets oldet than the term
“net neutrality® as soveral compunieation laws, a tong tine ago, imposed the “impartial trans-
mission” of messages (sce the example of the 1860 law in {he U8 “to facilitate ermmunication
between the Atkantic and Pacific states by electrie telegraph™; guoeted in the Wikipedia avticle on
“net teulrality™), Tim Wu's iHufiating book “The Master Switeh” {London, Atlaniie Boaks, 2010)
offers a compelling history of the fight of media companies for dominance in the U8, and helps
to understand the future of the Internet and the need for net neulrality regulation. In Burope, the
debale started In the second halfl of the first decade. Several cantributors to the present collee-
tion of essays have shaped Lhe academic debate in Burape : I% Larcuene, “Network nealrality
the globat dimension®, in M. Burri, ed., Trade Governance in the Digitel Age, Cambrldge Undver-
sity Pross, 2012, pp. $1-122; « The network new(rality debate hits Burope », Communications
of the ACM, 2009, 62/6, p. 22-24 ; B. Druieux, Neutralité : liberté ou surveillance, Fondements el
Sléments du droit de Finternet, RLIM, Aug./Sept, 2011, n® 74, pp. 8545 ; " Entre esprit libertaire
et néeessalre réglementation. A propos de « La neutralité de Uinternet. Un atout pour le déve-
Joppement. du numérigue » * , RLDI, Aug./Sept. 2010, N® 63, pp. 6-10, In the Benelux and Franee,
other Tecent books and papers telude s N, Comex el W, Maxwew, La neatralité d'Tnleviel, La
Déeouverte, Paris, 2011 ; M. Pirox, « La neutrallté des véseanx et la garantie de la fourniture de
servlces de médias audiovisuels », RIVTI, 4/2011, p. 6992 ; J. Suuws, « Network neatrality and
interpnal market fragmentation », TILEC diseussion paper, Amf), 2012, 30 p. and « From conpe-
titlon te freedom of expression : introdueing Ard. 10 ECHI in the Buropean network neutrality
dehate », TILEC discussion paper, Sepl. 2011, 48 i ; N. van [ux, « Nel Nentrality and Audiovisual
Services », RIS plus, 20§1.5, pp. 7-14. '
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