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L'Arcep pivote et, ce faisant, cherche a étendre
son champ d'intervention : a tort ou a raison ?

Avec sa « revue stratégique » de janvier 2016, lArcep veut élargir la régulation des « communications
électroniques » aux « communications numériques ». En Europe, deux visions s'opposent entre les partisans
d'une régulation des acteurs du Net et ceux craignant une sur-régulation des « marchés émergents ».

Par Winston Maxwell (Hogan Lovells) et Stéphane Piot (Analysys Mason)

R Le «virement »stratégique
de [Arcep (1], présenté en
janvier 2016, est structuré
autour de quatre piliers
investissement dans les
infrastructures, territoires
connectés, Internet ouvert, prisme pro innovation) et trois
nouveaux modes d'interventions [batir une régulation par
la donnée, co-construire la régulation et jouer un réle
d'expert neutre dans le numérique et le postall. Une
feuille de route détaillée comprenant 21themes a été
arrétée et 12 chantiers prioritaires ont été définis pour
2016/2017.

Internet ouvert a une nouvelle régulation ?
Le périmétre d'intervention que s'octroie [Arcep dans le
cadre de ce pivot est large. De nombreux chantiers et
themes d'intervention apportent une continuité (rassu-
rante] avec lactivité de UArcep [avant qu'elle ne pivote] :
transition du haut vers le trés haut débit, revue des mar-
chés pertinents, analyse de la couverture mobile, etc.
Toutefois, alors que le développement d'une concurrence
effective sur les marchés fixe et mobile - a l'exception du
marché entreprise ? - devrait conduire a un allégement
de Uenvironnement réglementaire, le pivot de [Arcep la
conduit a se positionner sur de nouveaux sujets. Certes,
un élargissement de son périmétre d'intervention régle-
mentaire n'est pas encore d'actualité. On parle principa-
lement d'une mise en place de groupes de travail, de ren-
forcement de la capacité de suivi et de prospective, de
coopération avec | Organe des régulateurs européens des
communications électroniques [Orece ou Berec (2)], mais
également de contributions & la révision des directives
européennes qui pourraient donner a lArcep et a len-
semble des régulateurs télécoms des Vingt-huit de nou-
velles prérogatives.

Parmi les nouvelles pistes de réflexion de [Arcep, plu-
sieurs éléments nous semblent mériter une attention
particuliére :

» La notion de « plateformes numériques et terminaux
ouverts » pour garantir louverture d'Internet. Grace a
une terminologie assez astucieuse, la notion de termi-
naux ouverts permet a [Arcep - par le biais du principe
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d'un Internet ouvert posé par le réglement européen du
25 novembre 2015 (3] - de s'immiscer par lautre bout de a
chaine dans la problématique de la neutralité des plate-
formes en ligne. Cette problématique est par ailleurs déja
abordée dans le projet de loi « République numérique »
d’Axelle Lemaire, tandis qu'une consultation publique de
la Commission européenne sur le sujet a également été
réalisée en 2015. Le débat sur la régulation des termi-
naux et les plateformes numériques met en lumiére deux
visions opposées de la régulation. La vision de lArcep
repose sur le besoin d'anticiper des problémes potentiels
créés par ces terminaux et plateformes, afin d'adresser
ces problémes le plus en amont possible. L'autre vision
consiste a attendre et & n'intervenir que si lapplication du
droit existant - tribunaux, DGCCRF (4], [Autorité de la
concurrence, Cnil (5) - s'avere inefficace.

Selon cette école, la création d'une régulation spécifique
n'est jamais anodine, et doit étre envisagée comme un
reméde de dernier ressort. Pour justifier sa vision, lArcep
s'appuie sur le caractére «incontournable » des termi-
naux et plateformes. Cependant, avant daller plus loin
dans une intervention réglementaire [non explicitement
demandée par Arcep), il faudrait étudier le vrai niveau
d'«incontournabilité » et les défaillances du marché
engendrés par les plateformes numeériques et ' écosyste-
me actuel des terminaux. Dans une étude de 2014
[Autorité de la concurrence francaise et de son homo-
logue britannique (6] ont conclu que les écosystémes
numériques fermés n'étaient pas plus nuisibles pour le
consommateur que les écosystémes ouverts. Les deux
systémes peuvent conduire 3 des comportements anti-
concurrentiels, sans pour autant que ce ne soit une fata-
lité. Ainsi, le caractére « incontournable » des terminaux
et des plateformes, et les effets de verrouillage (au détri-
ment des utilisateurs] qui en découlent, ne sont pas sys-
tématiques au point de mériter une régulation ciblée.

Notion de « communications numériques »
¢ Elargir la notion de «services de communications
électroniques » aux « communications numériques ».
LArcep déclare vouloir sengager au deuxiéme semestre
2016 sur une revue de la notion d'acteurs définis comme
opérateurs de communications électroniques, au regard
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notamment des fournisseurs de services numériques
(VPN (7), messagerie électroniques, ...). Analysys Mason
et Hogan Lovells ont d'ailleurs déja travaillé en 2011 sur
cette problématique pour lArcep en rédigeant une étude
sur le périmétre de la notion d opérateur de communica-
tions électroniques (8).

De maniére associée, [Arcep participera a la révision du
cadre réglementaire européen pour veiller a la prise en
compte de services OTT (Qver-The-Topl. Dans sa contri-
bution a la consultation pubtique de la Commission euro-
péenne sur la révision du cadre européen des télé-
coms (9], lArcep introduit ainsi la notion de régulation de
communications numeériques.

Tous les pays ne sont pas d’accord

La France semble ainsi partisane d'une extension de la
régulation existante vers les activités numériques, alors
que d'autres pays tels que le Royaume Uni et les pays
nordiques restent hostiles a une extension de la régle-
mentation existante. Cet élargissement, est loin d'étre
anodin et pourrait avoir un impact structurant sur [éco-
systéme numérique dans la mesure oU les services de
messageries et vocaux OTT [(Skype to Skype, Viber,
WhatsApp, iMessages, ...] échappent pour linstant & toute
régulation sectorielle. Lors de ['élaboration des directives
européennes de 2002, la notion de « service de commu-
nication électronique » a été définie de maniere étroite
pour éviter un débordement de la régulation des télé-
communications vers les applications numériques. Les
services et applications Internet devaient notamment
rester en dehors de la sphere de régulation des télécom-
munications, afin d’encourager linnovation et la crois-
sance, traduisant la crainte d'une sur-régulation des
« marchés émergents ».

Avant d'étendre la sphére de la régulation, il faudrait pré-
ciser la nécessité de le faire. Une problématique-clé pour
les services OTT pourrait concerner lapplication des
régles d'interceptions légales. Mais d'autres sujets - tels
que linterconnexion, 'acces aux ressources rares, le ser-
vice universel, et la protection du consommateur - ne
semblent pas jusqu'a présent justifier une extension de la
régulation des services de communications électro-
niques vers les services OTT.

* Le recours a la collecte d'information par des outils de
production participative [crowdsourcing). Un chantier
« Crowdsourcing » a été identifié comme prioritaire pour
[Arcep. Ce chantier consiste a nouer des partenariats et,
le cas échéant, créer en propre des outils de crowdsour-
cing pour enrichir les données concernant la qualité de
service et la couverture des réseaux. Cette évolution est
intéressante dans la mesure ou elle permettra a lArcep
de mesurer lexpérience-client réellement percue par les
utilisateurs, et ainsi de monter en pertinence. Toutefois,
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plusieurs acteurs se sont déja positionnés sur la mesure
de services télécoms en crowdsourcing tels que
Speedtest ou RootMetrics. Dans ce contexte, linterven-
tion de Arcep pourrait impacter le modéle économique
et les rapports de force entre acteurs.

¢ 'Arcep deviendra-t-elle lagence de protection des
consommateurs sur Internet ? A un moment ot la régu-
lation asymétrique des télécommunications a tendance
ase réduire, lArcep doit-elle devenir une agence de pro-
tection du consommateur sur Internet ? D'autres institu-
tions telles que la DGCCREF, la Cnil et le CSA(10) ont
vocation a appliquer des régles de protection du
consommateur. La vraie question donc est de savoir si
[Arcep doit évoluer vers une autorité de protection du
consommateur sur Internet et dans ce contexte, si elle
peut ou doit, pour des raisons de cohérence et d'efficaci-
té, partager cette responsabilité avec d'autres régula-
teurs. L'Arcep est connue pour la qualité de ses analyses
économiques, techniques et juridiques. LArcep serait
probablement tres bien placée pour remplir le role
d'agence de protection des consommateurs sur
Internet. Mais ce nest pas sa vocation d'origine. Il reste
par ailleurs la question de fond : les différentes activités
économiques qui se déploient sur Internet ne sont-elles
pas déja suffisamment régulées 7 Le Conseil d'analyse
économique (CAE), qui dépend des services du Premier
ministre, recommande d '« éviter de créer un “secteur du
numeérique”, quels qu'en soient les contours, auquel
s‘appliqueraient des régimes particuliers » [11). Selon le
CAE, il est « de toute facon vain de chercher a définir un
secteur numérique ».

* Encourager 'expérimentation. LArcep préconise un
« cadre législatif d'expérimentation », faisant écho des
recommandations du CAE pour « un droit 3 l'expérimen-
tation pour les entreprises innovantes ». Compte tenu de
lévolution rapide des marchés et technologies numé-
riques, le régulateur ne peut pas anticiper tous les effets
de son action sur [écosysteme numérique, et notam-
ment sur linnovation et la croissance.

Risque d’'une régulation a deux vitesses
Dou la théorie de la « régulation expérimentale »(12) ou
« adaptative » (13] qui permettrait de laisser émerger de
nouveaux modéles économiques & une échelle réduite
avec un mode de régulation légére et adaptable.

Cette idée est pertinente, mais difficile & appliquer en
pratique sans tomber dans un systéme de régulation a
deux vitesses, ol les acteurs établis seraient soumis a un
ensemble de regles assez contraignantes, alors que les
start-up voulant les concurrencer en seraient exonérées.
Une telle approche pourrait étre qualifiée de discrimina-
toire, et aurait tendance a pénaliser la réussite des
acteurs établis.
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