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Les derniA res prA©cisions europA©ennes sur la neutralitA© du Net

Description

Observations sur les lignes directrices de |&€™ORECE pour |&€™application des rA"gles
europA©ennesrelatives A laneutralitA© du net,A 30 acAx»t 2016.

A« Communication regulators over the next decade will spend increasing time on conflicts between the
private interests of broadband providers and the publicd€™Ss interest in a competitive innovation
environment centered on the Internet. A»A Ainsi commenAS8ait 1a&€™articleA A« fondateur A»A de la
neutralitA© du Net, A©crit par Tim Wu en 2003, Les dA©bats survenus ces derniA res annA©es ne
dA©mentent pas la pertinence de 1&€™affirmation. La neutralitA© du Net est devenue un important sujet
da€™actualitA©, cristalisant les dA©bats entre les reprA©sentants de la sociAOtA© civile, partisans
da€™un internet neutre et ouvert, et les fournisseurs de services da&€™accA"s A internet, plus enclins A
favoriser leurs propres offres, au prix d&€™une discrimination dans |e trafic de donnA®©es.

Celle-ci peut prendre diff A©rentes formes, qUaE™il sA€™agisse de faire payer aux utilisateurs finals des
coAxts de connexion suppl A©mentaires, ou de brider purement et simplement la circulation des donnA©es
en rA©duisant ou en bloquant certains flux, parfois sous le prA©texte de dA©congestionner e rA©seau.
Face A ces pratiques, la neutralitA© du Net a AOtA© rapidement portA©e comme un principe
nA©cessaire pour le respect des libertA©s des internautes, la plus essentielle A©tant la libertA© de
communication des idA©es et des informations.A Le principe est pensA© comme excluant toute
discrimination A I’A©gard de la source d&€™une information, de sa destination ou de son contenu.A La
neutralitA© du Net est donc protA©iforme et touche A tous les aspects de la circulation des donnA©es,
qQUAE™ | sBE™agisse de sa dimension technique ou des contenus A proprement parler. || nA€™y aurait
donc pasA uneA maisA desA neutralitA©s du Net?.

Naturellement, la question s%€™est rapidement posA©e de savoir si un tel principe A©tait, ou devait Adre,
consactA© dans le droit positif, et plus prA©cisA©ment dans les |A©gislations relatives aux
communications A©lectroniques. Si des expressions de ce principe peuvent Adre aisA©ment trouvA©es,
notamment A travers 1&€™absence da€™obligation gA©nACrae de surveillance des contenus par les
intermA©diaires techniques de |3€™internet, force est de constater que la notion deA A« neutralitA©
A»A'y est quand mA@me peu prA©sente, dans tous les cas mal dA©finie, et souvent limitA©e par de
|IA©gitimes considA©rations qui peuvent Adre [iA©es A la rA©pression des abus de la libertA© de
communication3. Si une neutraitA©A A« absolue A»A ne saurait Adre consacrA©e pour cette raison, il

na€™empAdche que les pratiques prA©citA©es portant sur la gestion du rA©seau pourraient faire
|&4E™objet dAE™un encadrement minimal. CA&€™est pourquoi 12€™idA©e a quand mA2me fait son chemin,
notamment au niveau europA©en?. La neutraitA© du Net a AOtA© A©rigAh©e en objectif par le

Page 1



larem

La revue europA©enne des mA©dias et du numA©rique

troisA"meA A« Paguet TA©IA©com A»°, A travers des exigences de non-discrimination dans les
relations entre opA©rateurs et fournisseurs de services et de libre choix de ces services par les utilisateurs
finals. C&E™est A cette occasion quaE™a A©galement AOtA© crA©A© |4€™Organe des rA©gulateurs
europA©ens des communications A©lectroniques (ORECE).

Cette consA©cration europA©enne de la neutraitA© du Net vient de connaA®tre une nouvelle AGtape
avec le rA glement du 25 novembre 2015 et les lignes directrices publiA©es par I2&€™ORECE, le 30 acAx»t
2016, concernant sa mise en A“uvre. Bien que toutes les interrogations nad€™aient pas AOtA© levA©es
quant aux limites de ce principe, les deux textes apportent des avancA©es significatives.

L esdispositions du rA"glementA du 25 novembre 2015

Le rA"glement a pour objectif d&€™AOtablir des mesures relatives A 18€™accA's A un internet ouvert®,
DA"s son prA©ambule, la nA©cessitA© de garantir la neutralitA© dans cet accA’s constitue une
importante prA©occupation, celle-ci A©tant explicitement mentionnA©e dans le 2€A considA©rant.A Sont
A©gaement dA©noncA©es les pratiques de blocage et de bridage du trafic de donnA©es, notamment au
regard de leurs consA©quences sur les droits et les libertA©s des utilisateurs finals, qui devraient
normalement pouvoirA A« accA©der aux informations et aux contenus et de les diffuser, et da€™ utiliser et

de fournir les applications et les services sans discrimination A»A (cons. nA° 6). Il est NA@anmoins admis
que les fournisseurs de services d&€™accA’'s puissent prA©voir des dA©bits dA©terminA©s en accord
avec les utilisateurs, tout comme ils peuvent appliquerA des mesuresA« raisonnables A»A de gestion du

trafic, y compris en distinguant les paguets de donnA©es. Toute mesure de gestion discriminatoire qui ne
rentrerait pas dans le cadre d&€™une exception et qui aurait pour effet de bloquer, ralentir, modifier,
perturber ou dA©grader |e trafic de donnA©es, devrait dA s lors A&re interdite (cons. nA° 11).

Les dispositions du rA glement garantissent de faA8on explicite ces diffACrents objectifs. L&E™article 3,
de loin le plus important, garantit ainsi 128€™accA™s A un internet ouvert, en retenantA une conception
trA"s large de la neutralitA©,A A 18€™image du caractA're protA©iforme de celle-ci. Les utilisateurs
finals ont ains le droit d&€™accA©der, da€™utiliser et de diffuser les informations et contenus de leur
choix, ains que le droit de fournir des applications et services de leur choix, quels que soient les
A©quipements terminaux employA®©s, le lieu 0A! ils se situent, 1&€™origine ou la destination de
|&E™information, du contenu, de |A€™ application ou du service d&€™accA s A internet.

A€ cetitre, les fournisseurs de services d4€™accA's sont tenus de traiter tout le trafic de faA8on A©gale et
sans discrimination au regard de 13€™un de ces critAres. Les accords quaE™ils passent avec les
utilisateurs finals au sujet des conditions commerciales et techniques ne sauraient limiter leurs droits au sens
dudit article. De mA2me, les A©ventuelles mesures de gestion du trafic doivent Adre strictement
subordonnA©es A |&E™atteinte de leurs objectifs, au nombre de trois dans le rA“glementA :
|l&E™application da€™actes IA©gislatifs europA©ens ou nationaux et de dA©cisions de justiceA ; la
prA©servation de |1A€™intA©gritA© du rA©seauA ; la prA©vention d4€™une congestion du rA©seall.
LaE™article admet que les fournisseurs de services da€E™accA's puissent proposer des services
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suppl A©mentaires optimisA©s pour des contenus, applications ou services spA©cifiques. L&E™article 4
soumet ensuite ces fournisseurs A une sA©rie da€™obligations da€™information A 18€™A®©gard des
utilisateurs finals, afin deA garantir la transparence des procA©duresA quaE™ils mettent en A“uvre, et
notamment celles qui impliqueraient une distinction entre les contenus, pour les raisons prA©citA©es.

Enfin, |1&€™article 5 renvoie aux autoritA©s rAOglementaires nationales le soin de surveiller le respect des
conditions prA©vues par le rA"glement. De mA2me, il y est prA©cisA© que |&E™ORECE devra publier
des lignes directrices relatives A son application.

Leslignesdirectrices de |&€™ORECE

MalgrA© les apparences, les dispositions du rA"glement n&€™ont pas explicitement A©cartA© tousA les
risques da€™atteinte au principe de non-discrimination. Par exemple, elles laisseraient |a porte ouverte aux
pratiques dites deA zero rating,A qui consistent, pour les fournisseurs de services, A ne pas dA©duire du
forfait de donnA©es des utilisateurs finals le trafic relatif A certaines applications. Cela leur permettrait de
favoriser leurs propres services ou ceux de partenaires, outre le recours A des collectes de donnA©es
personnelles particuliA rement intrusives, et souvent nA©cessaires pour garantir la gratuitA©. Aussi les
lignes directrices de IA€™ORECE ACtaient-elles attendues avec une certaine impatience. AprA’s une
abondante pA©riode de consultations, 1&€™Office les a rendues publiques le 30 aoA»t 20167, comme cela
Aotait prA©vu par le rA glement. Le document apporte de nombreuses prA©cisions sur le sens des articles
prA©citA©s, et notamment sur les points les plus dA©battus.

La compatibilitA© avec le rA glement de pratiques commerciales comportant des volumes dA©terminA©s
de donnA®©es, y compris avec des services gratuits, est reconnue lorsgque celles-ci n&€™impliquent aucune
discrimination entre les donnA©es transfA@rA©es. S&E™agissant duA zero rating,A 126™Office affirme
quaE™il existe plusieurs pratiques diff A©rentes, dont les effets sur les droits des utilisateurs peuvent Adtre
variA©s. Celles qui consistent A bloquer ou ralentir les applications non couvertes par 1&8€™accord sont
ainsi prohibA®©es. Les autres devront AdreA analysA©es au cas par cas par les rA©gulateurs nationaux, en
fonction d&€™un faisceau de critAresA A©noncA©s dans les lignes directrices, et qui concernent
notamment 14€™impact sur la diversitA© des applications laissA©es au libre choix des utilisateurs, les
effets sur le marchA© des applications concurrentes au regard de la position du fournisseur de services, ou
les AOventuels effets incitatifs A 1&€™A©gard des utilisateurs. Une mA®©thode similaire est AGtablie
SAE€™agissant des mesures de gestion du trafic qui peuvent A%re mises en A“uvre dans les cas prA©vus par
le rA"glement. Elles doivent ainsi A%re basA©es surA des A©IA©ments techniques objectifs et
vAO©rifiables, et ne pas Adre motivA©es par des considA©rations commerciales. Enfin, au sujet des
services supplA©mentaires, 14€™Office insiste sur le fait que ces derniers ne sauraient conduire A une
dA©gradation gA©nA©rale du trafic de donnA©es. Les rA©gulateurs pourront exiger des fournisseurs des
informations relatives aux capacitA©s du rA©seau, celles-ci devant Adre suffisantes pour que soient
proposA©s lesdits services sans que le trafic normal de donnA©es en soit affectA©.

Ces quelques points, parmi les nombreuses prA©cisions des lignes directrices, devraient rassurer sur les
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limites et exceptions du principe de neutraitA®©. 1l nA€™empAache que ca€™est devant les rA©gulateurs
nationaux que les questions les plus pratiques vont dA©sormais Adre posA©es.

Per spectives franA8aises et AOtats-uniennes

Au-delA du droit de IA&E™Union europA©enne, caE™est aussi au niveau nationa que le principe de
neutralitA© du Net a AOtA© explicitement reconnu. Le projet deA loi pour une RA®publique
numA©riqueA entend respecter les dispositions du rA"glement et consacre le principe dans plusieurs
dispositions du code des postes et des communications A©lectroniques, en 14€™accompagnant de mesures
destinA©es A en garantir 18€™application. Aux A%otats-Unis, on doit A©galement releverA une
dA©cision de la Cour da€™appel fA©dA©rale de Washington en date du 14A juin 2016, qui a confirmA©
les rA"gles relatives A la neutraitA© du NetA prA©cA©demment A©noncA©es par la Federal
Communications Commission8, marquant ainsi une importante victoire dans sa bataille judiciaire avec
plusieurs opA©rateurs de communications A©lectroniques. Le prA©sident Barack Obama S&€™est |ui-
mA2me engagA© A plusieurs reprises en faveur dd€™un internet ouvert. Il n&€™empAsche que la
dA©cision de la Cour de Washington pourrait encore faire I1&€™objet d4€™un recours devant la Cour
suprA3me. Europe, France ou A%otats-Unis, affaire(s) A suivrea€!
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