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1. La régulation des plateformes s’inscrit désormais
dans un nouveau paysage. D’un coté, le Digital Markets
Act entend remédier a l'incontestabilité économique
des services au cceur de I’économie des plateformes et a
I'inéquité du partage de la valeur. De l'autre, le Digital
Services Act vise a encadrer la modération qu’elles
operent des contenus illicites. Maintenant 1’accord poli-
tique ficelé sur ces deux textes, la question qui se pose
pour les années a venir est celle de leur mise en ceuvre.

2. Comment la mise en ceuvre du DMA pourra dépasser
une tendance centralisatrice poussant la Commission a
se placer au cceur du contrdle des obligations portées par
le texte, sans méme se donner les moyens internes pour
I’assurer. Pourtant, la Commission elle-méme, le marché
intérieur et surtout l'intérét général ont tout a gagner
d’une mobilisation collective autour du texte. Comment
alors procéder, compte tenu notamment des avancées
louables du texte en ce sens ?

I. Le DMA:

Un changement
d’approche pour
traiter des problemes
bien connus

3. Le DMA vise les plateformes qui ont acquis une
position hégémonique de “controleur d’acceés” d’abord
grace aux tres belles innovations qu’elles nous ont propo-
sées, puis grace a I'enfermement de leurs utilisateurs
dans des écosystémes, la collecte massive de données,

*Cette contribution refléte les opinions des auteurs et non I'nstitution a laquelle ils
appartiennent.

la prévalence accordée a leurs produits et services entre
autres formes de discriminations. Pendant un temps, la
Commission a tenté de corriger cette situation par le
recours exclusif au droit de la concurrence.

4. Puis, la Commission von der Leyen a admis qu’il
était nécessaire de changer d’approche pour remédier
a labsence de contestabilité de services tels que ceux
de la recherche en ligne, des services d’intermédiation,
de partage de vidéos, de systémes d’exploitation et tant
d’autres. La proposition législative du DMA publiée
en décembre 2020 énongait, sans grande souplesse, des
obligations et interdictions que les contrdleurs d’acces
devraient respecter des I’entrée en vigueur du texte pour
résoudre au plus tot des pratiques connues depuis plus
d’une décennie. Cette liste a évolué tout au long de la
discussion pour s’enrichir de maniére opportune.

5. C’est pourquoi, dés I’entrée en vigueur du DMA, nous
pouvons espérer voir apparaitre des conduites positives
chez les plateformes. Nous noterons a ce titre 'interdic-
tion des clauses de parité, la limitation des croisements
de données entre services, I’ouverture des systémes d’ex-
ploitation, la possibilité de désinstaller des applications
préinstallées ou encore a installer des applications qui ne
proviennent pas du magasin d’applications associées au
systeme d’exploitation. Fait tout aussi notoire, les méca-
nismes de recommandation seront soumis a des prin-
cipes de non-discrimination, de transparence et d’équité.
La liste des apports du texte est longue.
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II. La mise en
ccuvre du DMA :
Une question de
travail collectif,
au-dela des murs
de la Commission

6. Mais, précisément, les obligations contenues dans le
DMA sont si nombreuses et certaines si subtiles & mettre
en place que ’on peut se demander au vu du nombre et de
la puissance de frappe des controleurs d’accés comment la
Commission parviendra a assurer leur bonne application.

7. La proposition initiale du DMA posait également la
Commission en unique interlocuteur des plateformes.
C’était I'un des problémes majeurs que nous avions
rencontré dans le texte initial'. Il fut en partie corrigé
mais probablement pas autant qu'on l'aurait souhaité.
Quand bien méme serait-elle dotée de ressources finan-
ciéres supplémentaires ou méme de 150 personnes a
temps plein sur ces sujets, ce qui comme on va le voir
est probablement nécessaire, comment la Commission
pourra-t-elle traiter et apprécier ’ensemble des compor-
tements qui seront dénoncés par les entreprises ou utili-
sateurs et assurer la meilleure mise en ceuvre du texte ?
La réponse a une bonne mise en ceuvre ne résidera pas
uniquement dans la taille des effectifs.

8. La bonne mise en ceuvre du texte exige également
de savoir identifier, regrouper et prioriser les problemes
rencontrés par les acteurs de terrains, amorcer un
dialogue constructif avec les plateformes, disposer des
données les plus pertinentes et surtout de la capacité a
les comprendre, a mettre les mains dans le cambouis,
a en tirer des conclusions intelligibles et donc a savoir
chercher les informations qu’il faut. Il s’agit également
d’étre créatif dans l'identification des remedes a apporter,
raisonnable aussi pour savoir ce qui est acceptable et légal
et identifier les points de rupture.

9. Or, pour diminuer le risque d’erreur, enrichir la
capacité d’analyse et trouver les bons remédes, rien de tel
le plus souvent que d’agir collectivement, de confronter
les points de vue, de libérer la parole, de faire sentir aux
parties prenantes qu’elles ont la possibilité de contribuer
a la résolution de problémes pour ensuite orchestrer cette
parole et la formuler de maniere claire, proportionnée
et efficace. C’est d’ailleurs par ce biais que les institu-
tions non élues peuvent le plus souvent assoir leur 1égi-
timité : par leur expertise certes mais également par leur
ouverture.

1 Toledano J. et Cattan J., Le Digital Markets Act permettra-t-il a I'Europe de reprendre le
pouvoir sur les GAFA ? Probablement pas tout de suite, Revue européenne de droit, n°3, dé-
cembre 2021, pp. 114 et s.
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[II. Une nécessaire
mobilisation
collective au risque
d’un éclatement

du marché intérieur

10. L’enjeu est d’autant plus important que si la
Commission se montre trop peu réactive, les entreprises
et utilisateurs s’en remettront aux juridictions nationales.
Car les juridictions nationales pourront bien procéder a
I’application du DMA.

11. Ce déport vers les juridictions nationales entrainerait
un risque de fragmentation du marché intérieur, comme
on commence a ’observer pour le RGPD. Mise a part
la capacité de la Commission de soumettre des observa-
tions dans le cadre de procédures devant les juridictions
nationales et les procédures de renvois préjudiciels, les
coordinations entre juridictions seront quasiment impos-
sibles. Qui plus est, ces juridictions seront-elles dotées du
personnel suffisant et celui-ci sera-t-il doté des moyens
d’analyses et compétences nécessaires ? D’ou des risques
de divergences entre les juridictions.

12. La Commission a des lors tout intérét a batir des
leviers de coopération et se poser en tant que chef d’or-
chestre capitalisant sur les ressources extérieures plutot
que comme une citadelle assiégée contestée par tous
types d’acteurs. Pour assurer une plus grande coopéra-
tion au niveau européen et capitaliser sur la somme des
expertises présentes, le DMA a évolué dans la bonne
direction au fil de la négociation. Mais le texte n’oblige
pas la Commission a procéder ainsi sur des aspects clefs
de la mise en ceuvre du texte.

13. Charge alors pour la Commission d’agir au-dela du
texte et de se poser en tant qu’animateur d’un réseau d’au-
torités allant bien au-dela des seules autorités de concur-
rence. Pour ce faire, la Commission pourra construire a
partir des opportunités et espaces laissés ouverts par le
DMA. Elle pourra également s’inspirer de ’esprit qui
se dégage peu ou prou de ’évolution du DSA ou il est
désormais question, a travers les modes de coopération
entre les Etats membres et la Commission, de construire
une “a common Union supervisory capacity”. C’est I'ob-
jectif a rechercher. Pour cela, la Commission doit se
placer en animateur d’un vaste réseau ouvert. C’est ainsi
qu’elle pourra assoir un rapport de force favorable a I'in-
térét général et parvenir a une mise en ceuvre optimale
du texte.




IV. “On n’a jamais
une seconde chance
de faire une bonne
impression’”

14. Pour assurer la bonne mise en ceuvre du réglement,
la Commission aura le plus grand intérét a amorcer son
travail d’enquéte et d’inspection au plus tot. Car, pour
répondre aux comportements des plateformes, il faut
pouvoir ouvrir leur capot, conduire de nombreux entre-
tiens, interroger a 'intérieur des entreprises et en dehors.
Tout cela pour s’assurer que les mesures les plus perti-
nentes sont mises en ceuvre.

15. Dans les six mois qui succederont la désignation des
controleurs d’accés, ceux-ci devront lister les mesures
mises en place pour se conformer aux obligations conte-
nues dans le réglement. Un rapport non-confidentiel de
ces mesures devra étre publié en ligne. Il pourra étre une
premicre base d’évaluation collective des mesures mises
en place. Ainsi, le rapport publié aura tout intérét a étre
le plus détaillé possible pour permettre une appréciation
collective du sujet. Et la Commission devra étre exigeante
sur ce point.

16. C’est probablement a ce moment que va se nouer le
rapport de force avec les plateformes. A ce moment, la
Commission a tout intérét a étre riche des idées et exper-
tises de ’ensemble des parties intéressées pour étre solide
au moment ou les contréleurs d’accés rendront compte
de leurs actes. On dit souvent qu’une relation se noue au
premier regard. Les plateformes et la Commission n’en
sont plus a ce stade et se connaissent déja fort bien mais
c’est une nouvelle relation qui se joue ici et ’ouvrir avec
une Commission sur les talons serait une mauvaise chose.

17. Mais réagir ne sera probablement pas suffisant.
Ce serait laisser un trop grand avantage a des acteurs
économiques particuliérement puissants et richement
dotés. Dans la version finale du DMA, la Commission
a désormais /"obligation de surveiller par tous les moyens
nécessaires le respect des obligations contenues dans le
texte, 1a ou dans la proposition initiale elle n’en avait
que la faculté dans la proposition initiale. Capitalisons
sur cette évolution pour réunir ’ensemble des outils et
connaissances utiles a la réalisation des objectifs du texte.
En ce sens, avoir des relais en dehors de la Commission
pour faire naitre une compréhension collective des enjeux
pourrait étre un moyen des plus appropriés pour la
Commission de répondre a cette obligation et mettre en
pratique la vision politique qui s’est dégagée de la négo-
ciation du texte.

V. Comment faire
naitre une dynamique
collective et une
vision commune ?

18. Le texte impose aux autorités de concurrence et a la
Commission européenne d’étre ouvertes aux informa-
tions transmises par des parties tierces, utilisateurs, etc.
On pourrait imaginer qu’elles ne soient pas seulement
ouvertes a la remontée d’informations mais motrices pour
disposer des informations les plus pertinentes.

19. Pour instaurer un rapport de force favorable au plus
grand nombre, nous pourrions imaginer que, sur le
modele des dispositifs de signalements existants dans les
Etats membres, un point de contact unique soit institué
au niveau européen pour recevoir les signalements et
informations pertinentes. Pour nourrir ce dispositif,
qui doit étre simple et accessible par tous, les autorités
compétentes des Etats membres? pourraient étre mobili-
sées pour relayer dans le tissu entrepreneurial européen,
dans le monde de la recherche I’existence d’un tel guichet.

20. Ainsi la Commission aura a disposition la matiére la
plus exhaustive possible pour s’assurer que I’ensemble
des problématiques seront bien traitées par les plate-
formes mais également pour solliciter aupres d’elles les
informations les plus pertinentes.

21. Qui plus est, on se souvient que la proposition initiale
du DMA contenait la disposition suivante: “le contrd-
leur d’acces [...] s’abstient d’empécher ou de restreindre
la possibilit¢ pour les entreprises utilisatrices de faire
part a toute autorité publique compétente de préoccupa-
tions a I’égard de toute pratique des controleurs d’acces™.
Ce qui permet de prendre conscience du degré de pression
qui peut étre exercé par des entreprises aussi puissantes
que les controleurs d’acces. Il est alors loisible de penser
qu'un dispositif de signalement, qui puisse également
étre anonyme pour les lanceurs d’alerte, n’est pas inutile.

22. De simples consultations sur le site de la Commission
ne suffiront pas pour cela. Il importe de mobiliser et
les entreprises et les chercheurs de maniére continue.
D’autant que toutes les entreprises aux prises avec les
grandes plateformes n’ont pas méme connaissance du
DMA. Pour avoir les remontées les plus pertinentes, il
sera nécessaire de se fonder sur un dialogue du quotidien
avec les parties intéressées, animé et relayé par les auto-
rités compétentes des Etats membres qui doivent se sentir
missionnées pour cela.

2 Ilsagit pour I'essentiel des autorités qui ressortent des organismes européens réunis dans
le groupe de haut niveau : autorités de concurrence, de protection des données person-
nelles, en charge de la protection des consommateurs, des télécoms, de I"audiovisuel.
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23. Le DMA offre également la possibilit¢ a la
Commission d’enquéter, de demander des informations
sur le fonctionnement des algorithmes, de procéder a des
entretiens aupres des entreprises ou association d’entre-
prises. Ces pouvoirs seront déterminants. Rien n’empéche
la Commission de conduire ce travail auprés du monde de
la recherche ou de la société civile. Au contraire ce serait
1a une bonne fagon de construire un esprit commun dans
la mise en ceuvre du texte a I’échelle de 1’'Union euro-
péenne, voire de faire naitre par la pratique une union de
la recherche européenne.

24. Le texte précise qu’elle peut pour cela avoir recours
a des personnalités extérieures ou provenant des auto-
rités compétentes des Etats membres, toutes couvertes
par le secret professionnel. Il est déterminant que la
Commission puisse ainsi s’entourer pour assurer le bon
traitement des informations regues dans le cadre de ses
travaux.

25. In fine, c’est un travail d’analyse et de recueil colossal
qu’il s’agit engager et c’est probablement sur cette mission
que les effectifs de la Commission doivent avant tout se
focaliser : recueillir des faits et analyses, les qualifier, les
valider et les opposer aux plateformes au regard des obli-
gations inscrites dans le DMA et de leurs rapports de
mise en ceuvre.

26. Pour conduire cette mission, la Commission aura tout
intérét a s’appuyer sur le groupe de haut niveau institué
au niveau européen par le DMA. Quand bien méme la
Commission n’est tenue en rien de prendre en compte les
analyses du groupe de haut niveau, son role a été considé-
rablement développé au fil de la négociation. Et nous ne
pouvons que souhaiter qu’elle capitalise sur son expertise
pour distinguer le bon grain de I'ivraie de part et d’autre.

27. Une évolution particulierement notable du DMA
consiste en effet en I'enrichissement groupe de haut niveau
chargé d’épauler la Commission dans la mise en ceuvre du
texte. Celui-ci est composé de tous les organes européens
en matiére de consommation, audiovisuel, télécoms,
données personnelles et concurrence. La Commission
en assurera le secrétariat. Elle sera tenue de réunir le
groupe quand la majorité de ses membres demande a ce
qu’'une question en particulier soit examinée. Il pourra
notamment lui proposer des évolutions du réglement en
lui-méme afin de répondre aux objectifs de contestabilité
et d’équité du texte.

28. Le fait de pouvoir bénéficier de tous les réseaux de
régulateurs européens est une richesse qu’il sera bon
d’exploiter, bien plus d’une fois par an et de maniére
continue, ne serait-ce qu’en lui donnant accés au notifi-
cations et analyses transmises au point de contact évoqué
ci-dessus. L’action en réseau permettra d’enrichir les
analyses, démultiplier les moyens et réduire les erreurs
d’appréciation.
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VI. Lintelligence
collective, un actif
sur le long terme

29. L’enjeu de ce travail se situe au long cours, mais doit
bel et bien commencer dés a présent. Selon le degré de
satisfaction emporté par les mesures mises en place au
titre de P’article 6 (soit I'article contenant le plus grand
nombre d’obligations et probablement les plus délicates
a mettre en ceuvre), la Commission aura la possibilité
d’adopter des actes d’exécution afin de préciser les obli-
gations qu’il contient. Ce qui viendra assez vite.

30. Si la Commission décide d’ouvrir une telle procédure
dans les trois mois apres son ouverture, elle devra faire
parvenir au controleur d’acces et publier une version non
confidentielle de ses conclusions préliminaires. Au bout
de six mois, elle devra avoir adopté sa décision. Dans les
cas de contournement, ces mesures d’exécution peuvent
couvrir 'ensemble des obligations imposées par le DMA
et non plus seulement celles de I’article 6, mais également
celles des articles 5 et 7. La Commission a une possibilité
d’examen et de réexamen de I'opportunité d’adopter ou
de modifier de telles mesures.

31. On regrette que le champ de cette procédure soit
limité. Mais elle est suffisamment réactive et devrait
permettre de répondre aux problémes les plus importants.
Le tout est de s’assurer qu’en trois mois la Commission
pourra rédiger les actes d’exécution les plus pertinents.
D’ou I'importance pour elle d’étre préte bien en amont
et de jouer collectif. Ce raisonnement s’étend aux procé-
dures d’enquétes de marché diverses et variées dont le
DMA recéle. Qu’elles servent a la désignation des contro-
leurs d’accés ou qu’elles visent des manquements systé-
matiques ou des nouveaux services, les procédures d’en-
quétes de marché donnent a la Commission la possibilité
de solliciter I’aide des autorités nationales compétentes.
Ce sera ainsi un moyen de mobiliser ’expertise qui réside
dans I’ensemble des Etats membres pour aller au fond des
problémes, sur la base, on 1’espere, d’'une relation bien
installée avec ’ensemble des autorités.

32. La Commission aura d’autant plus intérét de consi-
dérer les Etats comme des alliés qu’elle sera tenue d’exa-
miner les demandes d’enquétes de marché formu-
Iées, selon les cas, par un ou au moins trois Etats.
La Commission sera libre d’y donner suite, a charge pour
elle de justifier ses choix. Mais elle n’a aucun intérét a
se retrouver dans une situation ou elle doit dire non aux
Etats. Or, la meilleure fagon d’éviter cette situation est
de nourrir un dialogue transparent et institué entre les
Etats, la Commission et le groupe de haut niveau. Quand
bien méme, celle-ci restera seule décisionnaire, elle aura
tout intérét a créer les conditions d’une alliance utile et
a instaurer un rapport de confiance et une logique de
coopération.




33. A terme, cette expérience et cette capacité d’ana-

lyse partagées seront primordiales pour envisager avec le

Parlement et le Conseil, comme le DMA I’exige, ’évolu-

tion du contenu méme des obligations et de sa gouver-

nance.
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