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Le succes des plateformes numériques et leur réle aussi bien structurant que disruptif dans
certains secteurs ne sont pas sans susciter des préoccupations d’ordre économique, politique
et sociétal. En Europe comme en France, il est question de mettre en place une régulation des
plateformes numériques. Sans contester les problemes que peuvent poser des plateformes puis-
santes comme Google, Amazon ou Facebook, nous montrerons qu’une régulation spécifique
souléverait de nombreuses difficultés tant sur le plan économique que sur le plan juridique. Nous
soulignerons les codts et I'inefficacité d’une intervention ciblée sur les plateformes, compte tenu
de l'instabilité des marchés numériques et de leurs fortes potentialités en termes d’innovations
technologiques et sociétales. Une approche pragmatique s’appuyant sur les lois existantes ap-
parait préférable pour remédier aux défaillances des plateformes, notamment sur des marchés
émergents. Cette approche prudente est préconisée par ’OCDE et par la Commission euro-
péenne dans leur méthodologie « Mieux |égiférer ».

Introduction

Les plateformes numériques, comme AirBnB, Blablacar,
Facebook ou Google, sont aujourd’hui plébiscitées par
les internautes et jouent un réle de plus en plus central
dans tous les secteurs d’activité économique, sans ex-
ception (secteurs de la culture, du tourisme, de la finance,
du commerce, des services...). Mais leur succes et leurs
effets aussi bien structurants que disruptifs suscitent des
inquiétudes d’ordre économique, politique et sociétal.

Les principales préoccupations portent sur la puissance
économique de ces plateformes et les risques afférents
de comportements anticoncurrentiels (clauses contrac-
tuelles abusives, exclusivité, discrimination...) envers les
autres fournisseurs de services et de contenus ou envers
les entreprises clientes de ces plateformes. Une autre
crainte a trait a leurs relations avec les internautes et a
I'usage par les plateformes des données personnelles de
ces derniers (défaut de transparence, collecte excessive
de données...).

Sont aussi évoqués des dommages causés plus large-
ment a la société, tels que la diffusion de contenus illé-
gaux, le non-respect des regles fiscales ou une atteinte a
la souveraineté numérique (lorsque ces plateformes sont
d’origine ameéricaine). Les procédures lancées depuis
2010 par la Commission européenne a I’encontre de Goo-
gle visant son service Google Shopping, et plus récem-
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ment du systeme d’exploitation mobile Android, illustrent
bien ces préoccupations. Mais les détracteurs de Google
ne manqguent pas de souligner la lenteur et I'inadéquation
du droit de la concurrence pour mettre fin aux pratiques
incriminées.

C’est dans ce contexte que I'idée de se doter d’une ré-
glementation spécifique des plateformes numériques est
évoquée en France et en Europe.

Pour la Commission européenne, « certaines plateformes
en ligne sont désormais devenues des acteurs écono-
miques a part entiere dans de nombreux secteurs de
I’économie et la maniere dont elles utilisent leur puissance
sur le marché pose un certain nombre de problemes qui
méritent une analyse dépassant la seule application du
droit de la concurrence dans des cas spécifiques » (Com-
mission européenne, 2015a).

Dans le cadre de sa stratégie de marché unique numé-
rique, la Commission (2016a) a récemment communiqué
sur I’'approche combinant obligations réglementaires, au-
torégulation et co-régulation qu’elle souhaite adopter pour
réguler les plateformes numériques. Sans attendre I'issue
du débat européen, le projet de loi « pour une République
numérique » débattu en France propose une régula-
tion spécifique des plateformes numériques imposant a
celles-ci de nouvelles obligations. Elles devront désormais
fournir a leurs utilisateurs une information loyale, claire et



transparente sur les conditions générales d’utilisation de
leurs services, sur les modalités de leurs référencement et
classement et sur les relations contractuelles ou les liens
capitalistiques existant entre la plateforme concernée et
les services qui y sont référencés.

Nous nous proposons ici d’examiner le bien-fondé d’une
régulation des plateformes numériques. Sans contester la
réalité des problemes que peuvent poser des plateformes
aussi puissantes que Google, Amazon ou Facebook, nous
montrerons qu’une régulation spécifique souleverait de
nombreuses difficultés tant sur le plan économique que
sur le plan juridique. Nous proposerons des solutions
mieux adaptées aux caractéristiques technologiques et
économiques des marchés numériques et respectant la
méthodologie « Mieux légiférer » que prénent la Commis-
sion européenne et 'OCDE.

Un éclairage économique
sur les plateformes

Le premier obstacle a une régulation spécifique des
plateformes est le fait qu’il n'existe pas de définition
économique de I'objet que I'on souhaite réguler. Pour les
économistes, une plateforme numérique peut étre tout
aussi bien définie par les services qu’elle fournit (infor-
mation, recherche, communication, transaction), par les
modeles d’affaires qu’elle supporte (modéle de place
de marché, modeéle publicitaire) ou par les écosystemes
qgu’elle structure.

Ces différentes approches rendent difficile I’élaboration
de lignes directrices claires visant a réguler une catégorie
juridique « plateforme » ou « plateforme numérique », la
gamme des services et des modeéles d’affaires couverte
étant potentiellement vaste. La Commission européenne
(2016b) liste cing grandes catégories de plateforme, a sa-
voir des places de marché e-commerce, des écosystemes
d’applications mobiles, des moteurs de recherche, des
réseaux sociaux et les plateformes de publicité en ligne.
Néanmoins, le dénominateur commun de ces plateformes
est leur dimension multi-face. Ces plateformes mettent en
relation plusieurs faces (ou groupes) d’utilisateurs qui ne
peuvent a eux seuls et mutuellement capturer la valeur
de leurs interactions. A la suite de Rochet et Tirole (2003,
2006), la théorie des marchés bifaces s’est attachée a
caractériser les stratégies des plateformes et a étudier
leur impact économique (BOUDREAU et HAGIU, 2010 ;
EVANS et SCHMALENSEE, 2007 ; CHOUDARY, PARKER
et VAN ALSTYNE, 2016). Mais ces travaux ne proposent
pas de définition opératoire de ce qu’est (ou de ce que
n’est pas) une plateforme numérique.

L’absence de critéres objectifs et clairs permettant d’iden-
tifier et de délimiter une « plateforme » crée donc une am-
biguité quant aux secteurs d’activité et aux entreprises
susceptibles de se trouver dans le périmétre d’une régle-
mentation ciblée sur les plateformes. Cette difficulté a été
soulignée par la Commission européenne (2016c¢, p. 45).

Un second obstacle tient aux caractéristiques des mar-
chés sur lesquels sont présentes les plateformes numé-
riques (SHAPIRO et VARIAN, 1998 ; MALIN et PENARD,

2010). Ces marchés présentent certaines propriétés éco-
nomiques qui peuvent tout a la fois entraver la concur-
rence (en favorisant la concentration des acteurs en place)
et stimuler I’entrée de ces acteurs et leur renouvellement.

Tout d’abord, sur ces marchés, les entreprises (notam-
ment les plateformes) ont des colts fixes élevés et des
colts marginaux relativement bas (en matiere de produc-
tion ou de distribution de services et de contenus numé-
riques) générant des économies d’échelle et induisant une
concentration de I'offre. Ces marchés sont aussi animés
par d’'importants effets de réseau directs et indirects :
I'utilité ou le bénéfice d’un service fourni sur une plate-
forme est directement et/ou indirectement influencé par
le nombre (actuel ou potentiel) des utilisateurs du service.
Ces effets de réseau sont plus importants sur les plate-
formes fournissant des services de communication (des
réseaux sociaux, comme Facebook et Snapchat) que
pour les moteurs de recherche ou les plateformes médias.

La combinaison des économies d’échelle et des effets de
réseau génere des rétroactions positives qui peuvent ac-
célérer la diffusion d’une plateforme numérique.

Plus une plateforme a un grand nombre d’utilisateurs et
plus elle va en attirer de nouveaux. Le succeés (ou la survie)
d’une plateforme dépend donc de sa capacité a atteindre
une masse critique d’utilisateurs (seuil critique). Cette pro-
priété rend les activités pratiquées sur les plateformes trés
risquées, mais aussi treés attractives (le gagnant pouvant
remporter tout un marché). Enfin, les marchés numériques
se caractérisent par un rythme soutenu de I'innovation
pouvant rapidement redistribuer les pouvoirs de marché
et faciliter les entrées sur lesdits marchés. Une entreprise
puissante positionnée sur un marché numérique ne peut
jamais se sentir réellement protégée : elle doit innover en
permanence afin de préserver sa position et d’empécher
des entreprises concurrentes d’innover plus rapidement
qu’elle. La concurrence s’exerce « pour le marché » et
non « a l'intérieur du marché » (SHELANSKI, 2013). Cette
derniére caractéristique peut en soi constituer un mode
puissant de régulation des marchés numériques.

Les économistes insistent sur la complexité et les risques
d’une régulation des activités basées sur les plateformes
en raison des effets de réseau et d’interdépendances
entre les différentes faces du marché. Cette dimension
multi-face des plateformes a pour effet qu’une interven-
tion régulatrice sur une seule face du marché peut s’avérer
inappropriée, induisant des effets contreproductifs ou
incontrblés sur les autres versants (EVANS et SCHMA-
LENSEE, 2014). Les autorités régulatrices prendraient ce
faisant le risque de figer I'innovation et d’empécher des
créations de valeur qui seraient impossibles en dehors de
ces plateformes.

Quelle approche adopter pour « mieux
Iégiférer » en matiére de plateformes ?

Dans le cadre de la méthodologie « Mieux légiférer » preé-
conisée par 'OCDE (2011, 2012) et la Commission euro-
péenne (2015b), un besoin de régulation doit s’apprécier
d’abord par rapport a un objectif bien défini (générale-
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ment remédier a une défaillance démontrée du marché),
et ensuite par rapport a un scénario de référence décri-
vant comment cette défaillance de marché est susceptible
d’évoluer en 'absence de toute intervention réglementaire.
Ce scénario de référence ne doit pas étre statique, mais
doit au contraire prendre en compte I’évolution probable
du marché et de I’environnement réglementaire dans les
années a venir (RENDA et al., 2013).

Dans le cas d’une proposition de réglementation spéci-
figue aux plateformes, la premiére étape sera donc de
définir avec précision la (ou les) défaillance(s) de mar-
ché en cause (abus de pouvoir de marché, externalités
négatives, asymétries d’information...). Le scénario de ré-
férence décrit de quelle fagon les régles et lois en vigueur
peuvent étre mobilisées pour pallier ces défaillances (droit
de la concurrence, reglement européen relatif a la protec-
tion des données personnelles, lois sur la protection du
consommateur, actions de groupe). S’il existe des initia-
tives de droit souple (sans force contraignante) — sous la
forme de chartes, de codes de conduite ou de recomman-
dations —, leur application prospective doit également
étre prise en compte.

Une fois le scénario de référence déterminé, il doit étre
comparé, en termes d’efficacité, avec les diverses options
réglementaires proposées. Si le probléme est un abus de
pouvoir de marché des plateformes vis-a-vis d’entreprises
(a 'égard d’hételiers, par exemple), le niveau de ce pro-
bleme doit étre évalué dans le scénario de référence et
dans le scénario de régulation spécifique (si le niveau du
probleme est égal a 10 dans le scénario sans régulation et
n’est égal qu’a 8 dans le scénario avec régulation spéci-
fique, le bénéfice escompté de cette régulation sera égal
a10-8=2).

Il faut ensuite estimer les colts (directs et indirects) de
chaque option de régulation par rapport au scénario de ré-
férence. Les colts directs comprennent les colits de mise
en ceuvre du nouveau cadre réglementaire (ressources
humaines et financiéres additionnelles mobilisées, créa-
tion d’une nouvelle autorité administrative), ainsi que les
colts directs pour les entreprises impactées par les nou-
velles obligations réglementaires (la encore, en termes de
ressources humaines, de dépenses de prestataires (par
exemple, de frais de cabinet d’avocats), si une partie du
travail est externalisée...). Enfin, les co(ts indirects com-
prennent les effets sur I'innovation, sur des droits fonda-
mentaux, sur la concurrence ou sur le caractere ouvert
de I'Internet. Ces colts indirects seront difficiles a chiffrer,
mais ils doivent au moins étre évalués qualitativement.

Aux termes de cette analyse, I'option qui dégage le béné-
fice net (bénéfices - colts) le plus élevé doit étre privilé-
giée. Toutefois, ce type d’analyse n’est pas simple a mettre
en ceuvre sur les marchés numériques, en raison de leur
forte volatilité économique et de leur imprévisibilité tech-
nologique. La réglementation des marchés numériques
est particulierement propice aux erreurs et aux inefficaci-
tés. Shelanski (2013) explique ainsi que les colts associés
a une réglementation inadaptée sont beaucoup plus éle-
vés que les colts qui auraient été supportés en I’absence
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d’intervention (scénario de référence). En d’autres termes,
les colts d’une erreur du type | (erreur liée a I'imposition
d’une régulation mal ciblée) seront plus élevés que ceux
d’une erreur du type |l (erreur liée a I'inaction réglemen-
taire). Dans le doute, mieux vaut donc ne pas réguler des
marchés numériques connaissant une évolution rapide.

L'imprévisibilité des marchés émergents a été reconnue
par la Commission européenne deés 2007 dans le cadre
de sa recommandation sur la régulation des marchés des
communications électroniques : « En général, les marchés
nouveaux et émergents sont instables, présentant I'incer-
titude de I'offre et de la demande et des fluctuations dans
les parts de marché. lIs sont caractérisés par un degré
élevé d’innovation qui peut conduire a des changements
brusques et inattendus (par opposition a une évolution na-
turelle au fil du temps) » (Commission européenne, 2007).

En appliquant la méthodologie européenne, les Etats
membres devraient (en principe) s’abstenir de réguler pré-
cipitamment leurs marchés sur lesquels se développent
des plateformes numériques. Mais cette vision trés prag-
matique de la régulation ne correspond pas toujours aux
réalités politiques. Dans le cas des plateformes, I’action
politique répond a des pressions émanant de citoyens et
de groupes d’intéréts. Ces préoccupations peuvent étre
alimentées par des craintes plus ou moins rationnelles
(SUNSTEIN, 2005). Afin de répondre a ces préoccupations,
une régulation peut s’imposer en raison de son pouvoir
symbolique. On parle alors de la fonction « expressive »
(SUNSTEIN, 1996) et « normative » (SCHULTZ, 2008) de
la loi. Dans ce cas, I'efficacité de la mesure devient un
critére secondaire. Sunstein (2005) démontre que nombre
de réglementations américaines en matiere de protection
de I’environnement répondent a des craintes ponctuelles
liées a des événements spectaculaires, mais que I'effica-
cité de ces réglementations est incertaine, car leurs colts
dépassent largement les bénéfices qu’elles apportent a
la société.

Institutionnellement, un régulateur (qu’il s’agisse du
législateur ou d’une autorité de régulation) préférera
I’action (a savoir la régulation) a I'inaction (a savoir la
non-régulation), car les bénéfices politiques liés a I'ac-
tion se manifesteront immédiatement, alors que les colts
d’une régulation mal adaptée ne se manifesteront qu’a
moyen ou a long terme, le plus souvent postérieurement
aux échéances politiques du régulateur. S’agissant des
plateformes numériques, I'attitude normale, de la part du
régulateur, serait donc d’intervenir, car ce dernier n’au-
ra pas a supporter les colts liés a un exces de régula-
tion. Les bénéfices nets pour la collectivité seraient en
revanche maximisés par une démarche, plus prudente,
de non-régulation. Les méthodologies « Mieux |égiférer »
préconisées par 'OCDE et la Commission européenne
visent a s’assurer que |'efficacité d’une mesure de régu-
lation — a savoir ses bénéfices nets comparés a ceux du
scénario de référence — n’est pas complétement occultée
par des débats purement symboliques ou par des enjeux
institutionnels.
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Conclusion

Dans le monde physique, les plateformes existent depuis
longtemps, a I'exemple des salons et des foires profes-
sionnelles. Mais les plateformes numériques s’en dis-
tinguent par leur capacité a mettre en relation des indi-
vidus sur une grande échelle, a démultiplier les effets de
réseau et la création de valeur par le biais d’innovations
technologiques, économiques et sociales (d’'usage). Les
velléités récentes de régulation des plateformes numé-
riques en Europe tendent a sous-estimer ces potentialités
d’innovation et les problemes liés a la définition méme de
ce qu’est une plateforme.

Nous avons souligné la complexité et les colts directs et
indirects d’une régulation spécifique a ce stade du déve-
loppement des marchés numériques.

Premiérement, I'objet de la réglementation, a savoir la
plateforme numérique, est potentiellement large, il couvre
une multitude de services et d’intermédiaires qui ont trés
peu de choses en commun, mis a part leur caractere mul-
ti-face.

Deuxieémement, ni les autorités ni les économistes ne
sont en mesure d’apporter de preuves de défaillances
durables des marchés qui seraient imputables aux seules
plateformes numériques. La Commission européenne est
sensible a ces arguments et commence a préconiser une
approche de régulation visant des problémes spécifiques
(problems-based approach) plutoét qu’une approche visant
les plateformes en tant que telles. En France, I’Autorité
de la concurrence, la CNIL, la DGCCREF et les tribunaux
réussissent (pour I'instant) a appliquer les dispositions du
droit existant pour remédier aux problemes rencontrés sur
certaines plateformes, comme Google ou Booking. L’Au-
torité de la concurrence ne milite d’ailleurs pas pour une
régulation spécifique des plateformes, considérant qu’elle
est tout a fait compétente pour traiter les risques concur-
rentiels.

Isabelle Falque-Pierrotin, présidente de la CNIL, Paris, avril 2016.

« En France, I'Autorité de la concurrence, la
CNIL, la DGCCREF et les tribunaux réussissent
(pour l'instant) a appliquer les dispositions du
droit existant pour remédier aux problemes
rencontrés sur certaines plateformes, comme
Google ou Booking. »

Plus encore, il n’a été réalisé aucune évaluation des ef-
fets négatifs potentiels qu’une réglementation ciblée des
plateformes pourrait avoir sur la concurrence et I'innova-
tion. A ce jour, les justifications de cette carence semblent
partir du principe qu’une plateforme détenant une part de
marché importante sur au moins une des faces du marché
doit nécessairement étre réglementée.

Cette position de principe est contestable, et ce pour plu-
sieurs raisons.

Premierement, des parts de marché importantes ne
sont pas nécessairement le gage d’un pouvoir de mar-
ché sur les marchés numériques. C’est particulierement
vrai pour les modéles d’affaires axés sur 'audience de
plateformes avec de faibles colts de changement pour
le consommateur.

Deuxiemement, I’existence d’un pouvoir de marché ou
d’une position dominante n’est pas en soi un probléme.
C’est seulement leur exploitation abusive qui pose
probléeme, or cet abus est déja traité par le droit de la
concurrence.

Troisiemement, les services (comme les services d’as-
surance ou de paiement) offerts par I'intermédiaire des
plateformes ont souvent déja été réglementés en tant que
services.

Enfin, dans les marchés numériques, les défaillances sont
souvent transitoires et toute intervention prématurée peut
s’avérer colteuse et source d’erreurs. C’est pourquoi
I’OCDE et la Commission européenne exigent des études
colt/bénéfice détaillées avant d’envisager I'adoption de
toute nouvelle mesure de réglementation, afin de s'assu-
rer que la réglementation réponde a un véritable besoin
qui ne peut étre traité ni par le marché ni par le droit exis-
tant. Le projet de loi pour une République numérique, en
dépit des consultations menées, ne semble pas retenir
cette approche.
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