Décryptage

Notes

(0 - hitp://lc.ox/
FCC-Verizon

@ - Un common carrier
ne peut pas prendre
certains clients et en

refuser d'autres, ni
appliquer des prix
différents selon la téte du
client. Les taxis, les
autocars et les trains de
passagers sont des
common carriers.

(3) - http://lc.cx/
CA-Cogent-Orange

. Edition Multimédi@

Eclairage | A la loupe | Newsroom

Indicateur

Juridique

Neutralité du Net : les Etats-Unis et I'Europe
divergent sur 'obligation de non-discrimination

Le Parlement européen a adopté le 3 avril sa position sur le nouveau réglement du marché unique
des télécoms, lequel inquiéte les défenseurs de la neutralité du Net menacé d'étre a deux vitesses.
Pourtant, |'Europe va plus loin que les Etats-Unis dans l'obligation de non-discrimination.

Par Winston Maxwell, cabinet Hogan Lovells, et Nicolas Curien, membre de l'Académie des technologies

La cour fédérale
de Washington, DC
- dans sa décision
datée du 14 janvier
2014 - a annulé en
partie le regle-
ment de la Federal
Communications
Commission (FCCJ
en matiere de neutralité d'Internet (1). Les motifs de
l'annulation concernent surtout lincohérence dans le
raisonnement de la FCC par rapport a ses propres
décisions antérieures. La cour a estimé que la
Commission fédérale des communications des
Etats-Unis ne pouvait pas a la fois dire que les four-
nisseurs d'acces a Internet (FAI) ne sont pas consi-
dérés comme des «common carriers » en droit
ameéricain, et en méme temps imposer a ces FAI des
obligations caractéristiques d'un common carrier.

Réglementer la gestion de trafic du Net
Le concept de common carrier correspond approxi-
mativement au concept de service public en France (2).
Aux Etats-Unis, les services de télécommunications
de base, et notamment les services téléphoniques,
sont classifiés comme services common carrier.
Lors de émergence de llnternet, la FCC s'est bien
gardée de donner une classification a ce nouveau ser-
vice, par crainte de freiner linnovation. Ainsi, elle a
indiqué a plusieurs reprises que les services d'acces a
Internet n'étaient surtout pas des services common
carrier. Le probléme est que dans sa décision sur la
neutralité d'Internet, la FCC a imposé aux FAI une
obligation de non-discrimination similaire a lobliga-
tion qui pese sur les common carrier.

La FCC a estimé que ce n'était pas un probleme, car
elle avait a flexibilité pour imposer cette obligation au
titre d’une autre disposition de la loi américaine, le
Telecommunications Act de 1996, et qu'il n'y avait
donc aucune contradiction pour dire a la fois qu'un FA
n‘est pas un common carrier, et imposer une obliga-
tion de non-discrimination. La cour fédérale n'a pas
été de cet avis. Selon elle, la FCC est libre de changer

sa doctrine, par exemple en indiquant que compte
tenu des changements intervenus depuis ses pre-
mieres décisions, il convenait maintenant de caracté-
riser les FAl comme des common carriers et les régu-
ler en tant que tels. La FCC pouvait aussi expliquer
pourquoi une autre disposition de la loi - larticle 706 -
pouvait justifier une obligation de non-discrimination.
En lespéce, le raisonnement fourni par la FCC n'était
pas suffisant pour compenser lapparente contradic-
tion dans son raisonnement.

Sur le fond, la cour ne critique pas lopportunité des
regles de neutralité. Elle approuve d'ailleurs les dispo-
sitions du reglement de la FCC qui traite de la trans-
parence en matiére de gestion du trafic. La cour esti-
me que la FCC a suffisamment démontré le besoin
d'adopter une régulation de ce type afin de préserver
[écosysteme de lInternet.

Un juge de la cour a écrit un avis discordant. Il est
d'accord pour dire que la FCC a commis une erreur
manifeste en imposant des obligations de non-discri-
mination, tout en soutenant que les FAI ne sont pas
des common carriers. Mais en plus, ce juge estime
que la FCC n'a pas suffisamment montré la nécessité
de réguler la neutralité d'Internet. Il adopte une
approche plus économique : selon lui, lobligation de
non-discrimination est équivalent d'une régulation
des prix qui ne serait justifiée qu'en présence d'un
opérateur puissant sur le marché. Or, la FCC n'a
jamais essayé de démontrer que les FAI en question
disposaient d'une puissance de marché. De plus, la
Commission fédérale des communications n'a méme
pas tenté de définir le marché pertinent. En théorie, si
le marché est concurrentiel, les clients finaux change-
ront d'opérateur si la qualité de service n'est pas suf-
fisante. En théorie donc, si un FAI blogue ou ralentit
certains contenus, les forces de la concurrence sanc-
tionneront lopérateur pour cette mauvaise conduite.
Nul besoin de réguler dans ce cas.

Mobile aux US : la concurrence suffit

La FCC applique implicitement cet argument puis-
qu'elle n'a pas imposé une obligation de non-discri-
mination aux opérateurs mobiles américains, ce mar-
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ché étant plus concurrentiel selon elle. Méme dans un
marché comportant plusieurs FAI concurrents, il peut
exister des freins au changement, réduisant de fait le
choix des consommateurs.

Ces freins doivent étre étudiés, et éliminés si possible
afin que la concurrence puisse jouer son role de régu-
lateur. Si'le marché n'est pas concurrentiel, lopéra-
teur disposera dans ce cas d'une puissance sur le
marché qui justifierait la mise en place d'une régula-
tion ex ante. Cependant, le juge discordant estime que
la FCC n'a pas essayé de traiter le probleme de puis-
sance sur le marché de maniére sérieuse et sest
contentée d'affirmer que, dans certaines parties des
Etats-Unis, les consommateurs avaient peu de choix
en matiére de FAI

Et qu'en plus, il existait des freins au changement.
Selon ce juge, il aurait fallu examiner s'il existe une
puissance sur le marché qui justifierait limposition
d’'une obligation de non-discrimination.

Réguler ou pas : le cas Cogent-Orange
L'avis discordant du juge a mis a nu quelques-uns des
débats de fond sur lopportunité de réguler les rela-
tions économiques entre les FAI, d'un coté, et les four-
nisseurs de contenus et d'applications en amont, de
lautre. Cela nous oblige a demander exactement
pourquoi une régulation est nécessaire. Est-ce que
c'est parce que les FAI disposent d'une puissance sur
le marché ? Si c'est le cas, de quel marché parle-t-on
exactement ? Et pourquoi le droit de la concurrence
ne serait-t-il pas suffisant pour traiter la question ?
La Cour d'appel de Paris, qui a examiné lan dernier la
question du marché pertinent dans laffaire France
Télécom contre Cogent, a estimé dans son arrét (3) du
19 décembre 2013 qu'une connexion directe en pee-

ring avec France Télécom n'était pas une infrastruc-
ture essentielle, puisqu'il existait d'autres moyens
commerciaux, via d'autres prestataires, pour atteindre
les abonnés de France Télécom. De plus, la cour pari-
sienne a conclu que méme si France Télécom occu-
pait une position dominante, elle n'avait commis
aucun abus en appliquant une politique de peering
payante a égard de Cogent, puisque cette politique
n'était pas discriminataire.

Un autre argument sérieux pour une régulation de la
neutralité de lInternet concerne les dommages colla-
téraux que des accords commerciaux pourraient pro-
voquer pour lécosysteme d'Internet dans son
ensemble 4. En termes économiques, il sagirait
d'« externalités négatives », a savoir des colits pour
['écosysteme d'Internet qui ne sont pas supportés par
les parties contractantes. Cet argument s'appuie sur
le principe gu’lnternet est un bien public, comme un
parc public. Si les acteurs sont entierement libres de
conclure des accords commerciaux concernant la
gestion des ressources dans le parc, chacun agira
dans son intérét propre, et lensemble de ces activités
« égaistes » finira par détruire le parc. Il sagit de la
« tragedy of commons ». Ce point a récemment été
souligné dans un blog (5) par Reed Hastings, CEO de
Netflix.

La majorité de la cour fédérale estime que la FCC a
démontré lexistence de ces externalités et que cela
constituait une justification de plus pour une interven-
tion réglementaire. Le juge discordant n'est pas de cet
avis. La encore, il estime que la FCC a seulement
mentionné qu'il pouvait exister ce genre de dommage
collatéral pour lécosysteme d'Internet, mais que
l'agence n'a fait aucune démonstration sérieuse pour
étayer cette these. @

Futur réglement européen : plus loin que la FCC ?

Notes

@) - Méme en l'absence
de puissance sur le
marché, une régulation
pourrait se justifier si la
conclusion d'accords
entre FAl et fournisseurs
de contenu conduisait a
des dommages
collatéraux pour
I'écosysteme de lnternet.
-
http://blog.netflix.com/
2014/03/internet-tolls-and-
case-for-strong-net.html

La nouvelle proposition de reglement européen « Marché unique européen des
télécommunications », qui a été adoptée par le Parlement européen le 3 avril
en premiére lecture et qui doit encore étre examinée par le Conseil de I'Union
européenne (1), impose une obligation de non-discrimination - pas de
blocages ni de ralentissements de services Internet, sauf « cas exceptionnels » —
sur I'ensemble des fournisseurs d'acces a Internet (FAI). Elle va méme plus loin
que le réglement de la FCC car l'obligation sappliquerait méme aux opérateurs
mobiles. Dans la philosophie de régulation européenne, le remede de non-
discrimination est normalement réservé aux opérateurs économiquement
puissants. Cette approche traditionnelle rejoint I'approche discordante du juge
fédéral (lire ci-dessus). Dans sa proposition, la Commission européenne ne
s'attarde pas sur cette question. Elle cite une étude du BEREC (2) sur les
pratiques des FAl et la divergence dans les approches européennes, pour
démontrer la nécessité d'une nouvelle réglementation. Cependant, les
questions de fond soulevées par les juges américains dans la décision Verizon

contre la FCC ne sont pas traitées, méme dans l'étude d'impact. Les défenseurs
de la neutralité du Net attaquent les dispositions du reglement européen en ce
qui concerne les « services spécialisés » (VOD, cloud, ...), lesquels échappent
aux regles sur la neutralité. lls plaident pour I'existence « d'un seul Internet ».

Les opposants au texte de la Commission européenne souhaitent également
éliminer la possibilité pour les FAI d'effectuer des mesures de filtrage,
notamment a I'égard des sites de téléchargement illégaux.

Le souvenir de l'accord ACTA (3) et celui des vifs débats a propos du dispositif
Hadopi en France sont encore frais dans les mémoires. @

()- Aprés le vote du Parlement européen, le Conseil de IUE devra adopter une position
commune sur le texte proposé par la Commission européenne. Ensuite, une deuxieme lecture
commencera devant le nouveau Parlement européen, probablement en 2015, Dicila, la
Commission européenne aura changé. Beaucoup dincertitudes donc pour ce texte controversé.
(2)- BEREC ou, en frangais, Organe des régulateurs européens des communications
électroniques (ORECE). - (3) - Accord commercial anti-contrefagon (ACTA). Lire EM@62, p. 4
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