Notes

(1) - Cette disposition se
retrouve également dans
la réglementation
européenne.

() - Les différences
inhérentes entre les
réseaux fixes et mobiles
sont prises en compte au
niveau de l'appréciation
des mesures

de gestion du réseau

(3) - Federal Trade
Commission (FTC).

(4) - Les échanges non
payants se justifient
généralement par le

caractere équilibré des

flux de trafic entre
opérateurs. Chaque pair
donne autant de trafic
quiil ne regoit. Pour un
bon résumé des
pratiques de peering, voir:
William Norton, “The
Emerging 2Ist Century
Access Power Peering”,
Communications &
Strategies, 84, 4th
Quarter 201, p. 55.
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Neutralité de I'Internet : la FCC pose la question
de la régulation des « terminaisons de données »

Ala suite de l'annulation partielle, le 14 janvier 2014, des anciennes regles sur la neutralité dInternet
par la Cour d'appel de Washington, la FCC a publié le 15 mai dernier une consultation publique -
jusqu'au 10 septembre — sur les nouvelles regles et sanctions qu'elle envisage de mettre en place.

Par Winston Maxwell, avocat associé, Hogan Lovells

Les nouvelles regles obligeraient
les fournisseurs d'accés a Internet
(FAI) ainformer leurs clients sur les
éventuelles pratiques de gestion de
réseau qu'ils mettent en ceuvre (1).
Cependant, la Federal Communi-
cations Commission (FCC] souhai-
te aller plus loin en matiére de
transparence. D'une part, elle souhaite imposer aux
FAI une obligation d'informer non seulement les inter-
nautes en aval, mais également les fournisseurs de
contenus en amont sur les performances du réseau.
D'autre part, les FAI doivent fournir des informations
précises sur le niveau de congestion des réseaux aux
heures de pointe.

Non blocage : que pour les sites « légaux »
Enfin, les FAI doivent déclarer toute instance de bloca-
ge ou de diminution des débits ainsi que tout accord
conclu par les FAI en matiere de service prioritaire. La
FCC, qui souhaite sappuyer le plus possible sur les
mesures de transparence pour assainir le marché,
cherche a accroitre ses pouvoirs de sanction en cas de
non-respect par les FAI de leurs obligations de trans-
parence. Elle cite lexemple de la réglementation bour-
siere américaine qui sanctionne lourdement toute
erreur ou omission dans les déclarations faites par les
sociétés cotées. Les FAI pourraient subir des sanc-
tions similaires en cas de déclaration inexacte.

Ils ne pourront bloquer lacces a des contenus, ser-
vices, applications ou terminaux, sauf si le blocage est
justifié pour des raisons de «honne gestion du
réseau ». Comme par le passé, les nouvelles regles
permettraient aux FAI de bloquer laccés a des conte-
nus illicites, car la regle américaine de non blocage ne
s'appliquerait qu'a des contenus « légaux ». Ce détail
a son importance car cela permet aux FAl de mettre en
ceuvre des mesures d'autorégulation pour bloguer
l'acceés a certains contenus illicites tels que la pédo-
pornographie ou les sites de téléchargement illicite.
Dans son examen de la proposition de la Commission
européenne sur la neutralité de llnternet, le
Parlement européen a décidé en avril 2014 d'éliminer

toute référence a des contenus « licites ». Selon lap-
proche des eurodéputés, seul un tribunal pourrait blo-
quer laccés a un site illicite. Les FAI ne pourraient pas
le faire de leur propre initiative. La position du
Parlement européen sur ce point sera probablement
discutée dans le cadre des négociations entre le
Parlement et le Conseil européen. En tout cas, aux
Etats-Unis, ce point n'a jamais donné lieu a débat : les
anciennes régles de la FCC, comme les nouvelles, per-
mettent de bloquer lacces a des contenus « illicites ».
La regle interdisant les mesures de blocage serait
assouplie pour les opérateurs mobiles, lesquels pour-
raient bloguer lacces a certaines applications, ou a
certains services ou terminaux, mais ne pourraient
pas bloquer laccés a des sites web licites, ni a des
applications de voix sur IP qui seraient en concurren-
ce avec les services voix de lopérateur mobile. Comme
par le passé, la FCC justifie cette différence de traite-
ment en raison du niveau de concurrence plus élevé
sur le marché du haut débit mobile, et en raison de
l'évolution technologique rapide du secteur. Elle pose
la question cependant de la pertinence de cette diffé-
rence de traitement entre les opérateurs fixes et
mobiles. En Europe, cette différence n'existe pas. Les
regles européennes en matiere de neutralité de
UInternet s'appliquent de la méme maniere aux opéra-
teurs fixes et mobiles (2).

La notion de « service spécialisé »

Les nouvelles regles de la FCC interdisent toute pra-
tigue commerciale déloyale. Avant la décision de la
Cour d'appel dans laffaire Verizon contre la FCC, cette
derniére imposait aux opérateurs fixes une régle de
non-discrimination. Cette régle de non-discrimination
a été annulée en appel. Pour contourner lobstacle, la
FCC abandonne lidée d’une regle de non-discrimina-
tion et envisage une norme plus souple qui interdirait
toute pratique « déloyale ». La définition d'une pra-
tique déloyale serait appréciée au cas par cas par la
FCC. Cette approche ressemble a celle utilisée par
l'autorité américaine de protection des consomma-
teurs, la FTC (3), qui s'appuie sur une regle similaire -
linterdiction de toute pratique déloyale - pour sanc-
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tionner des pratiques mettant en péril la protection des
données personnelles.

Contrairement aux propositions européennes, les nou-
velles regles de la FCC ne tenteraient pas de définir la
notion de « service spécialisé » Les textes européens,
surtout aprés les amendements votés au Parlement
européen en avril, tentent d’encadrer ce concept de
« services spécialisés » afin que ces services ne vien-
nent pas remplacer laccés a llnternet classique.
Méme si les services spécialisés resteraient exclus des
nouvelles regles de la FCC, cette derniére ne tente pas
de créer une définition figée de ce type de service.

Terminaison data versus neutralité ?

Les nouvelles régles proposées ne sappliqueraient
qu'a lintérieur du réseau du FAIl en aval, a savoir le FAI
ayant la relation avec labonné final. Les régles ne s'ap-
pligueraient pas aux relations entre le FAI et d'autres
opérateurs en amont qui acheminent du trafic Internet
sur le marché de gros. Or, c'est précisément la ol des
problemes commencent a émerger. Il devient de plus
en plus fréquent, notamment pour les fournisseurs de
contenu vidéo, de faire appel a des prestataires spécia-
lisés dans loptimisation du trafic. Ces prestataires,
appelés CDN (Content Delivery Networks), souhaitent
siinterconnecter directement avec les FAl en aval, idéa-
lement dans une relation pair-a-pair (peering) non
payante. Les relations pair-a-pair non payantes sont la
norme en matiere d'échange de trafic Internet entre
opérateurs dits de « niveau 1 » (Tier 1) sur le marché de
gros. Ces échanges de trafic ne sont pas régulés car le
marché est considéré comme concurrentiel (4).

Ayant établi une relation de peering avec France
Télécom, lopérateur Cogent a souhaité accroitre la
capacité des liens qu'il avait en place avec lopérateur
francais. Celui-ci a demandé un paiement pour rému-
nérer les déséquilibres de trafic en sa défaveur, ce qui
aurait eu pour effet de transformer la relation en une
relation de peering payant. La Cour d'appel de Paris a
confirmé le 19 décembre 2013 que France Télécom
était en droit de demander un paiement supplémentai-
re en raison des déséquilibres de trafic, a condition que
France Télécom applique cette politique de maniére
non discriminatoire a légard de tous les opérateurs.
Aux Etats-Unis, Netflix a conclu un accord avec
Comcast qui inclut un aspect payant. Les détails de cet
accord ne sont pas publics. Cependant, la FCC sy inté-
resse et a commencé une mission de collecte d'infor-
mations pour mieux comprendre ce marché jusqu’a
présent non régulé.

Dans sa consultation publique, la FCC cite une propo-
sition du professeur Tim Wu (5}, lun des premiers
défenseurs de la neutralité de llnternet. Selon lui, il
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faut diviser une communication Internet en deux par-
ties : d'abord, linternaute appelle le serveur du four-
nisseur de contenu : ensuite, le fournisseur de contenu
répond a lappel en envoyant les données demandées
par linternaute. Pour Tim Wu, cette deuxiéme commu-
nication pourrait étre régulée par la FCC comme une
prestation classique d’acheminement d'appels. A ce
titre, la FCC pourrait - et devrait selon le professeur -
imposer des obligations de non-discrimination. Or,
c'est précisément ce que proposent France Télécom et
les membres de lassociation ETNO (6] depuis plu-
sieurs années.

Ces opérateurs télécoms historiques européens mili-
tent pour le droit de facturer une prestation de termi-
naison de données similaire a la prestation de termi-
naison d'appels téléphonique. Cette prestation serait
régulée, et les opérateurs seraient en droit d'appliquer
un tarif non-discriminatoire et orienté vers les colts.
Les grands opérateurs de Internet ont combattu cette
proposition qui, a leurs yeux, permettrait a chaque FAI
d'ériger des barrieres de péage sur les autoroutes de
lInternet. Les fournisseurs de contenu contestent
lidée méme que les FAI en bout de chaine leur four-
nissent un service d'acheminement. Selon eux, la
direction des flux est sans incidence sur lidentité du
bénéficiaire du service. Le bénéficiaire du service reste
toujours le client du FAI, a savoir linternaute en bout de
chaine qui demande l'acces a des contenus.

Lironie est que le professeur Wu propose une solution
qui, selon beaucoup, irait justement a lencontre de la
neutralité du Net !

La question de la régulation de ces accords de peering
bute sur une question fondamentale a laquelle person-
ne, pour linstant, ne détient une réponse définitive :
dans un échange de trafic Internet sur le marché de
gros, qui est le vrai bénéficiaire du service ?

Est-ce que la direction des flux de trafics a une inci-
dence sur cette question ? La théorie défendue par les
opérateurs européens au sein de LETNO est que len-
voyeur des flux est le bénéficiaire du service et devrait
payer les colts associés, selon le principe « sending
parly pays » (7).

Les fournisseurs de contenus contestent cette vision, et
soutiennent au contraire que le vrai bénéficiaire reste
l'abonné du FAI en bout de chaine qui demande lacces
aux contenus.

La prudence devrait s’'imposer

La consultation publique de la FCC, laquelle recoit du
15]uillet au 10 septembre 2014 les commentaires a ses
propositions (8], sera loccasion de débattre ce point
délicat. Le régulateur américain restera probablement
prudent, car ce marché est en forte évolution. @
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(5) - Tejas N. Narechania
et Tim Wu, Sender Side
Rules for the Internet,
Tjuin 2014
http-//papers.ssrn.com/s
ol3/papers.cfm?abstract
_id=2447107

(6) - European
Telecommunications
Network Operators
(ETNO), association qui
réunit depuis vingt ans
les opérateurs télécoms
historiques européens.

(7) - «<ETNO paper on
Contribution to WCIT
ITRs Proposal to Address
New Internet

Ecosystem »,

septembre 2012 :
http://Ic.cx/ETNO-IP

(8) - Notice of Proposed
Rulemaking FCC14-61:
http://Ic.cx/OpenNet2014
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