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INTRODUCTION

Le mouvement de libéralisation qu’ont connu les économies des pays industriels dés
la fin du XIX*™ siécle a eu pour conséquence de mettre progressivement fin aux monopoles
qui caractérisaient certains marchés et secteurs économiques'. Prenant forme en filigrane de
’achévement du marché unique et de la libéralisation des mouvements de capitaux?, ce
mouvement d’ouverture a la concurrence’ atteignit tant les marchés financiers européens que
les activités en réseaux, avec pour objectif de rendre leurs activités plus performantes en
termes de prix et de qualité4. Leur libéralisation vint également transformer leur cadre
juridique et leurs regles de fonctionnement, en participant a un vaste processus de
déréglementationS, principale contrepartie 4 I'introduction de mécanismes de concurrence’.
Cette évolution, initiée par les Etats-Unis et le Royaume-Uni, se traduisit alors par une

«remise en question du réle actif de I’Etat dans le fonctionnement de I’économie »’,

"1l s’agissait tant des grands monopoles étatiques existant dans les services publics en réseaux, comme les
télécommunications, 1’électricité, les postes, que des monopoles naturels et historiques, comme les bourses
historiques qui fonctionnaient sous forme mutualiste.

? Alors que le traité de Rome de 1957 prévoit la libre circulation des capitaux, les Etats membres avaient adopté
des mesures de sauvegarde qui ont largement freiné ce processus, en soumettant les opérations financieres
réalisées avec d’autres Etats membres a des autorisations préalables appelées « controles des changes ». Cette
situation prit fin avec la directive 88/361/CEE du Conseil du 24 juin 1988 pour la mise en ccuvre de l'article 67
du traité, JO L 178 du 8/7/1988, p. 5.

3 C. HENRY et M. MATHEU, « New regulations for public services in competition », in C. HENRY, M.
MATHEU et A. JEUNEMAITRE (dir.), Regulation of network Utilities, the European experience, Oxford,
Oxford University Press, 2001, p. 13 : « To liberalize is to open to competition ».

*F. LEVEQUE, Economie de la réglementation, La Découverte, Coll. Reperes, 2004, p. 66.

° La déréglementation ne signifie pas la disparition de toute réglementation, notamment en droit de la
concurrence, laquelle est une condition essentielle au bon fonctionnement des marchés, mais ne doit pas &étre
confondue avec la régulation, qui la dépasse et produit une fin en soi. G. MAJONE, « Deregulation or Re-
regulation ? Introduction », in G. MAJONE (dir.), Deregulation or Re-regulation ? Regulatory Reform in
Europe and the United States, Londres, Pinter, 1990, p. 1. Voir également les actes du Colloque sur Les
déréglementations, organis¢ a Paris au Sénat les 6 et février 1987 par I’Institut Francais des Sciences
Administratives, et notamment 1’intervention de Jean-Yves Chérot sur «le droit de la concurrence dans la
politique de déréglementation » : « en matiere économique, la déréglementation se présente au-dela d’une
simplification des régles comme une ouverture de l’économie & la concurrence. Elle ne conduit pas
nécessairement a la disparition des réglementations ».

6 Ces mécanismes de concurrence visent A constater et 2 sanctionner ex post les comportements défaillants
(ententes, abus de position dominante, etc.) par une autorité de la concurrence qui « répare » le marché. Voir :
M.-A. FRISON-ROCHE, « Autorégulation », Les 100 mots de la régulation, PUF, Coll. Que sais-je ?, 2011.

" H. COURIVAUD, « Droit de la concurrence et entreprises publiques. L’adaptation des entreprises publiques
francaises a un environnement concurrentiel mondialisé », J-CIl. Concurrence Consommation, Fasc. 122, § 18.
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encourageant 1’autorégulation® des marchés concurrentiels dés lors que ceux-ci étaient

considérés comme équilibrés9.

Lorsque ces secteurs ne peuvent engendrer leurs équilibres par eux-mémes, parce
que la libéralisation est trop récente, parce qu’il existe un monopole économiquement
définitif, ou parce qu’il y a une asymétrie d’information'’, I’autorégulation n’est toutefois plus
permise. Il revient alors au droit de prendre « en charge la construction, la surveillance et le
maintien de force de ces grands équilibres »1 et I’Etat, comme «arbitre du jeu
économique », joue le role d’un « régulateur »'2. On recourt alors traditionnellement au terme
de « régulation » pour définir cette nouvelle fonction qui implique une rupture avec la logique
de I’Etat providence'. Cette «régulation » ne se laisse toutefois pas définir aisément',
apparaissant comme un terme « flou, polysémique, utilis€é dans des sens extrémement variés,
voire passablement contradictoires »'°, de telle sorte qu’il est complexe de déterminer ce
qu’elle est et quelle forme elle doit prendre'®. D’un point de vue fonctionnel, nous retiendrons
que la régulation doit s’entendre comme la fonction « tendant a réaliser certains équilibres
entre concurrence et d'autres impératifs d'intérét général, a veiller a des équilibres que le

Z . N - 1 . , .
marché ne peut produire a lui seul »'’, en somme « un moyen terme entre la gestion étatique

¥ M.-A. FRISON-ROCHE, « Autorégulation », Les 100 mots de la régulation, op. cit.: « L’autorégulation
désigne un systéme apte a définir son équilibre par ses seules forces, ou s’il y a un dysfonctionnement en son
sein, a le rétablir par ses seules forces ».

® C’est a dire répondant de 1’unique jeu de I’offre et la demande.

' L'asymétrie d'information est une notion économique liée a la théorie de la concurrence sur les marchés. Le
fonctionnement équitable des marchés requiert que les acteurs économiques présents sur le marché (entreprises,
consommateurs, etc.) soient « bien informés ». L'asymétrie d'information désigne une imperfection dans
l'information des acteurs qui est de nature a fausser la concurrence.

"' M.-A. FRISON-ROCHE, « Le droit de la régulation », D., 2001, p. 614.

"2 J. CHEVALLIER, « L’Etat régulateur », REAP, n° 111, 2004, p. 473.

" Ibid. : « ’Etat comme régulateur du jeu économique implique une double rupture avec la logique de I’Etat
providence. D’une part, I’Etat ne saurait étre un Etat producteur [...]. D’autre part, I’Etat ne saurait étre un Etat
dirigiste. ». Voir également P. BAUBY, « Service public : de la tutelle a la régulation », Flux, Vol. 14, n°® 31,
1998, p. 25.

'* Conseil d’Etat, Rapport public 2001, Réflexions sur les autorités administratives indépendantes, EDCE, Paris,
La Documentation francgaise n° 52, 2001, p. 279.

' J. CHEVALLIER, « La régulation juridique en question », Droit et Société 49-2001, p. 830.

' Pour une analyse des différentes définitions et types de la régulation, voir : J-P. COLSON, P. IDOUX, Droit
public économique, 7°¢ édition, L.G.D.J, 2014, p. 460 et s. ; D. CUSTOS, « La notion américaine de régulation »,
in G. MARCOU et F. MODERNE (dir.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 1 :
Comparaisons et commentaires, Editions L'Harmattan, 2005, p. 146 et s. ; R. RAMBAUD, L'institution
juridique de régulation: recherches sur les rapports entre droit administratif et théorie économique,
L’Harmattan, Coll. Logiques juridiques, 2012, pp. 24 et s.

' M. LOMBARD, « Institutions de régulation économique et démocratie politique », AIDA 2005, p. 531.
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P 1 . ;. . . . . .
et le marché »'®. Mais le terme désigne aussi, d’un point de vue organique, un certain « design

. . . 1 < g . ., oy . .
institutionnel »'°, ¢’est & dire I’existence d’autorités créées en vue de remplir cette fonction.

La fonction de régulation, initialement partagée entre différentes institutions
administratives™, a progressivement subi une évolution dictée par la remise en cause de
Iintervention des institutions classiques™’. En la confiant désormais pour I’essentiel a des
institutions de régulation économique®, les « autorités de régulation » — expression dont la
commodité ne fait pas oublier son absence de sens juridique23 — les Etats modernes ont ainsi
tent¢ d’institutionnaliser une catégorie d’autorités sans toutefois la définir. Sans doute est-ce
la raison pour laquelle dans un « zoo administratif »** composé d’une multitude d’agences et
d’organismes publics, la doctrine italienne 1’évoque sous la métaphore animale de
I’ornithorynque, ce mammifére au museau large aboutissant a un grand bec, a la queue plate,
au corps aplati, aux pattes courtes et a la fourrure moelleuse®, dont il est difficile de dire s’il
reléve plus du castor ou du canard. Contraint par le droit de 1’Union européenne, ou libre, a
des fins d’impartialité et de crédibilité, le mouvement de création de ces autorités n’est donc
pas sans poser certaines difficultés, la diversit¢ de leurs statuts étant a I’origine d’une

. NP . N ., , . . . . 2
« mosaique juridique qui nuit a I’unité de cette catégorie d’institutions »*°.

B, COHEN-TANUGI, « Une doctrine pour la régulation », Le Débat, n° 52, 1988, p. 57.

1 M. LOMBARD, « Introduction générale », in M. LOMBARD (dir.), Régulation économique et démocratie,
Dalloz, Coll. Thémes et commentaires, 2006, p. 3.

% C. GUENOD, Théorie juridique et économique du régulateur sectoriel : modeles communautaires et francais
dans les secteurs des communications électroniques et de 1'énergie, These, Université Paris IX, 2009, p. 29 et p.
147 ; M.-A. FRISON-ROCHE, « La régulation, objet d’une branche du droit », in Droit de la régulation :
questions d’actualité, LPA, n° spécial, 3 juin 2002, p. 4.

*' R. RAMBAUD, L ’institution juridique de la régulation. Recherches sur les rapports entre droit administratif
et théorie économique, op. cit., p. 560.

*2 Sj par des pratiques et des techniques spécifiques chaque secteur fait I’objet d’une régulation particuliére en
fonction des caractéristiques des marchés régulés et des objectifs poursuivis, 1’institutionnalisation de la
régulation a pris une forme identique partout, celle de I’ « autorité de régulation ».

2 G. MARCOU, « La notion juridique de régulation », AIDA, 2006, p. 351 ; « Introduction », in G. MARCOU
et F. MODERNE (dir.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 2 Expériences
européennes, L’Harmattan, Coll. Logiques juridiques, 2011, p. 20.

* T. BACH et W. JANN, « Des animaux dans un zoo administratif : le changement organisationnel et
l'autonomie des agences en Allemagne », RISA, n° 3, Vol. 76, 2010, p. 469.

* D. SORACE, « Régulation économique et démocratie politique : un point de vue italien », in M. LOMBARD
(dir.), Régulation économique et démocratie, op. cit., p. 156 ; G. GIRAUDI et M.S. RIGHETTINI, Le autorita
amministrative indipendenti - dalla democrazia della rappresentanza alla democrazia dell efficienza, Rome-
Bari, Laterza, 2001, p. 201.

%6 J.-D. DREYFUS, « Les autorités de régulation indépendantes au croisement des droits administratif, civil et
pénal. Etude des regles de procédure, de contrdle juridictionnel et relatives au pouvoir de sanction », in G.
MARCOU et J. MASING (dir.), Le modele des autorités de régulation indépendantes en France et en
Allemagne, Société de 1égislation comparée, Vol. 25, 2011, p. 297.
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Malgré I’absence de régime uniforme, une finalit¢ commune anime pourtant ces
autorités car celles-ci répondent toutes a quatre desseins : encadrer, contrOler, sécuriser et
protéger. Une partie de la doctrine francaise s’est d’ailleurs déja penchée sur 1’opportunité
d’une rationalisation de la figure de 1’autorité de régulation, et a cet effet, les premiéres

. . . . s . . . » 2]
pierres de ce qui pourrait constituer un modéle d’autorité de régulation ont été posées”’. Au
mieux, ces auteurs n’ont cependant admis que I’émergence d’un « modele européen
d'autorité(s) de régulation, composé d'une diversité d'autorités, du moins pour l'instant »28, ce
qui montre bien qu’« un modele organisationnel idéal pour les autorités de régulation — s'il en

. . 5 . 2
existe un — est toujours a construire » .

Reprenant cette « idée dans I’air » qui n’attendait qu’a étre développée et formalisée,
la présente theése, dont 1’objet de recherche est I’autorit¢ de régulation (I), a pour
problématique de déterminer s’il est possible et souhaitable de construire un modele européen
d’autorité de régulation (II), en s’appuyant sur une analyse comparée des secteurs des

économiques en réseaux et des secteurs financiers dans 1’Union européenne (III).

L. L’objet de la recherche : ’autorité de régulation

La recherche de la figure de I’autorité de régulation a déja fait ’objet de plusieurs

études® qui se cantonnent toutefois essentiellement 2 des recherches de droit interne. Si la

2" Voir notamment : A. BOUJEKA, « Vers un modele de régulation des marchés financiers dans 1'Union
européenne », D. 2012, p. 1355; J. WALTHER, «Un "modele allemand" d'autorité de régulation pour
I'Europe ? - Concentration et diversification des autorités de régulation sectorielle en Allemagne », RTEP n° 692,
Décembre 2011, p. 23 ; H. DELZANGLES, « L'émergence d'un modele européen d'autorités de régulation »,
RJEP n° 692, Décembre 2011, p. 2 ; T. FOSSIER, « Vers un droit procédural commun des autorités de
régulation », RIEP n° 692, Décembre 2011, p. 5 ; G. DELLIS, « Régulation et droit public "continental". Essai
d'une approche synthétique », RDP n° 4, ler juillet 2010, p. 958.

* H. DELZANGLES, « L'émergence d'un modgle européen d'autorités de régulation », op. cit., p. 3.

*G. DELLIS, « Régulation et droit public "continental". Essai d'une approche synthétique », op. cit, p. 958. Pour
I’auteur, ancien référendaire a la CJUE, « on constate que le modele de la régulation est sans doute synonyme de
la remise en question de certaines séparations étanches sur lesquelles reposait pendant longtemps la conception
traditionnelle du droit public économique. Dans le cadre des services ici examinés apparait d'une manicre
significative une osmose multiple entre droit public et privé, entre « espaces » public et privé, entre les aspects
économique et social de l'intérét général, entre les systemes juridiques continentaux et anglo-saxons, entre les
ordres nationaux et supranationaux, de méme qu'entre les sciences juridiques, sociales et économiques. Ces
divisions perdent désormais leur clarté, sinon leur raison d'existence ».

% R. RAMBAUD, L institution juridique de la régulation. Recherches sur les rapports entre droit administratif
et théorie économique, op. cit., p. 583 ; T. PERROUD, La fonction contentieuse des autorités de régulation en
France et au Royaume-Uni, These, Université Paris I Panthéon-Sorbonne, 2011, p. 61 ; K.F. GARDITZ,
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doctrine a parfois cherché a encadrer ce type d’autorité®, le plus souvent, on fait référence
aux autorités de régulation (ou regulatory authorities en anglais) sans se soucier de définir les
organismes qui effectivement rentrent dans cette catégorie, ce qui ne permet que difficilement
d’entrevoir une notion commune aux différents Etats membres de ’Union. Face a 1’absence
de catégorie juridique susceptible d’identifier la figure de I’autorité de régulation en droit

interne (A), cette démarche doit se faire a partir du droit de 1’Union (B).

A. L’absence de catégorie juridique de I’autorité de régulation en droit interne

Ni les 1égislations nationales, ni les catégories juridiques existantes en droit interne
ne semblent capables d’identifier une figure homogene de I’autorité de régulation dans les

Etats membres de 1’Union européenne.

1. Dans les 1égislations nationales

On retrouve peu la notion d’autorité de régulation en droit positif. Aux Etats-Unis, on
se référe a la notion d’Independent Regulatory Agencies (IRA) qui sert de référence a la
construction des autorités de régulation32, autorités administratives indépendantes du
Président. S’il n’existe pas de définition des IRA, celles-ci se sont développées dans le but de
prendre en charge la régulation des marchés des Public utilities™, pour constituer une notion
juridique bien établie®. La premiere Independent Regulatory Agencies, 1’Interstate
Commerce Commission (ICC), a ainsi été créée en 1887 afin d’attribuer les licences aux
entreprises ferroviaires>, avant que la terminologie de I’IRA ne soit étendue a la Federal
Trade Commission (FCC) chargée du respect du droit de la concurrence, puis lors du New

Deal a de nombreux autres domaines. Si ces IRA présentent plusieurs points communs au

« Europdisches Regulierungsverwaltungsrecht auf Abwegen », Archiv des oeffentlichen Rechts, Vol. 135, 2010,
p- 221 ; A. BAKAVECKAS et I. DEVIATNIKOVAITE, « Independent Regulatory Agencies : Possibilities to
Identify the Pecularities of their Activity and their Position in the System of Lithuanian Public Administration
Bodies », Societal Studies, Vol. 3, Iss. 3, 2009, p. 333.

' Pour '« autorité indépendante de marché », voir: J.-Y. CHEROT, Droit public économique, 2°™ éd.,
Economica, p. 314 ; Pour I’« autorité administrative indépendante de marché », voir : S. NICINSKI, Droit public
des affaires, Montchrestien, Coll. Domat Droit public, 4° éd., 2014, p. 53.

2 F. MODERNE, « Etude comparée, les modeles étrangers », in J.-C. COLLIARD et G. TIMSIT (dir.), Les
autorités administratives indépendantes, Paris, PUF, 1988, p. 188.

3 H. DELZANGLES, L ’indépendance des autorités de régulation sectorielles, communications électroniques,
énergie et postes, These, Université Bordeaux, 2008, p. 45.

** M. MATHEU, « L’Europe a I’école américaine et britannique », Sociétal n° 30, 2000, p. 57.

BE, ZOLLER, Les grands arréts de la Cour Supréme des Etats-Unis, Paris, Dalloz, 2010, p. 201.
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nombre desquels la particularit¢é de cumuler des pouvoirs quasi-législatifs, quasi-
réglementaires et quasi-judiciaires™, il faut relativiser la notion d’IRA comme une notion
juridique de I’autorité de régulation. L’IRA vise en effet une catégorie trés large d’agences
qui sont placées hors d’un département ministériel comme la Federal Election Commission ou

la Nuclear Regulatory Commission®’.

En Europe, le droit positif recourt quant a lui tres peu a cette terminologie. Certes, en
France, le 1égislateur y a fait directement référence a plusieurs reprises, avec I’Autorité de
régulation des communications électroniques et des postes (ARCEP), I’ Autorité de régulation
des activités ferroviaires et routieres (ARAFER), I’ Autorité¢ de régulation des jeux en ligne
(ARJEL), auxquelles on pourrait ajouter la Commission de régulation de 1’énergie (CRE).
Ailleurs en Europe, les références a la « régulation » sont toutefois moins nombreuses. 1l y a
bien la Commission de régulation de I’électricité et du gaz en Belgique et I’'Institut
luxembourgeois de la régulation au Luxembourg, qui s’en approchent, mais la terminologie
« autorité de régulation » n’est pas employée. Au Royaume-Uni, le terme de « régulation » a
méme disparu concernant I’Office of Rail Regulation (ORR), autorité chargée du secteur du
transport ferroviaire, qui a été remplacé par I’Office of Rail and Road depuis I’Infrastructure
Act de 2015. En revanche, le législateur britannique recourt a cette terminologie pour des
organismes qui n’interviennent pas dans des secteurs €économiques, comme 1’ancienne
Occupational Pensions Regulatory Authority (OPRA)™, organisme chargé de la gestion des

pensions de retraites.

Si dans la plupart des Etats membres, les Parlements nationaux utilisent la formule
de « I’autorité de régulation » pour faire référence a une catégorie d’institutions dans laquelle
ils font entrer des organismes différents, plusieurs 1égislations nationales ont néanmoins
recouru ces dernieres années a cette appellation pour catégoriser certains types d’institutions.

C’est le cas par exemple en Roumanie, ou les autorités chargées du controle des secteurs des

% H. DELZANGLES, L ’indépendance des autorités de régulation sectorielles, communications électroniques,
énergie et postes, op. cit., p. 67.

7'D. CUSTOS, « La notion américaine de régulation », in G. MARCOU et F. MODERNE (dir.), Droit de la
régulation, service public et intégration régionale, Tome 1, Comparaisons et commentaires, op. cit., p. 149. La
liste des IRA est disponible sur : https://www.acus.gov/CIRA.

* L’Occupational Pensions Regulatory Authority a été remplacé par le Pensions Regulator depuis le Pensions
Act 2004.

18



communications électroniques, TANCOM?™, et de 1’énergie, ’ANRE™, ont recu cette
appellation. Parfois, seules les autorités chargées de certains secteurs économiques regoivent
cette terminologie, comme au Portugal pour le secteur de I’énergic*’ et en République
slovaque, ou cette terminologie est utilisée pour qualifier I’organisme chargé de la régulation
des secteurs énergétiques“. En conséquence, et sans toutefois affirmer radicalement qu’« il

n’existe nulle part une notion juridique d’autorité de régulation »*

, nous constatons que le
choix de cette terminologie reste rare dans 1’Union européenne, ce qui interdit toute

systématisation.

2. Dans les catégories institutionnelles nationales

Comme les autres catégories institutionnelles nationales, celle de I’ « autorité

administrative indépendante » ne permet pas d’identifier celle de I’ « autorité de régulation ».

a. La catégorie juridique de I’autorité administrative indépendante

En France, les autorités de régulation appartiennent pour I’essentiel a la catégorie des
autorités administratives indépendantes (AAD*. Consacrée rétrospectivement  par
I’ordonnance du 28 septembre 1967 instituant la Commission des opérations de bourse
(COB)* puis pour la premiére fois en droit positif par article 8 de la Loi 78-17 du 6 janvier
1978 créant la Commission nationale de I’informatique et des libertés, la catégorie juridique
de I’AAI connait en France un succes retentissant que les nombreux rapports et études qui lui

L, . 46 . . R Lot
sont consacrés ne font que confirmer . Si certains criteres communs aux AAI ont été

¥ Autoritatea Nationald pentru Administrare si Reglementare in Comunicatii ; Litt : Autorité nationale pour la
gestion et la régulation des communications

* Autoritatea Nationald de Reglementare in domeniul Energiei ; Litt: Autorité nationale de régulation du
secteur de I’énergie

*! Entidade Reguladora dos Servicos Energéticos - ERSE ; Litt : Autorité de régulation des services énergétiques
* Urad pre reguléciu sietovych odvetvi - URSO ; Litt. : Autorité de régulation des industries de réseaux.

* G. MARCOU, « La notion juridique de régulation », op. cit., p. 347.

* Cette qualification a pu étre donnée par le législateur. L’ACP est par exemple qualifiée d’autorité
administrative indépendante par I’article 1 de ’ordonnance n° 2010-76 du 21 janvier 2010. Elle a pu également
1I’étre par le juge. C’est le cas par exemple de I’ARCEP, par une décision du Conseil constitutionnel du 23 juillet
1996, n° 96-378 DC, ou de la CRE, par le Conseil d’Etat dans son rapport public de 2001.

# Méme si rien n’indique précisément que la COB constituait une AAI, il semblerait que cet organe de
régulation constitue la premiere de ces autorités. Voir M.-A. FRISON-ROCHE, « Autorités administratives
incomprises (AAI) », JCP. G., 29 novembre 2010, 1166.

* Voir notamment : R. DOSIERE et C. VANNESTE, Rapport d’information fait au nom du comité d’évaluation
et de controle des politiques publiques sur les autorités administratives indépendantes, 2010 ; P. GELARD,
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. e, A7 , . . . P e . 4 .
identifiés”’, cette catégorie juridique n’est toutefois pas « précisément définie »  ni

« dépourvue d’ambiguité »*. Elle rassemble en effet de trés nombreuses entités qui n’ont que
peu a voir avec les secteurs économiques et financiers et qui ne participent pas a une fonction
de régulationso. Cette catégorie juridique née en France s’est exportée avec force dans
plusieurs Etats membres de I’Union européenne’’. C’est le cas de la Belgique qui y recourt
pour qualifier plusieurs institutions publiques. Le 1égislateur belge s’étant toutefois abstenu de
la définir plus précisément, c¢’est aux jurisprudences du Conseil d’Etat et de la Cour de
Cassation, relayées par d’abondants enseignements doctrinaux, qu’est revenu le mérite
d’avoir défini en Belgique I’autorité administrative indépendante. Les criteres alors dégagés
en droit belge pour qualifier une autorit¢é d’AAl se rapprochent ainsi de ceux de I’AAI
frangaise”. En Roumanie aussi, la doctrine reléve que la catégorie de 1’« autorité
administrative indépendante » (autoritate administrativa autonoma) est directement inspirée
de la catégorie frangaiseS4. Cette inspiration peut justifier que des autorités de régulation
roumaines soient qualifiées de la sorte, mais pas uniquement puisque la catégorie de ’AAIl y

est également beaucoup plus large que celle de ’autorité de régulation™.

Rapport sur les autorités administratives indépendantes, Office Parlementaire d’évaluation de la législation,
2006 ; Conseil d’Etat, Rapport public 2001, op. cit..

47 J. CHEVALLIER, « Le statut des autorités administratives indépendantes : harmonisation ou diversification
7 », RFDA 2010, p. 896.

* P. GELARD, Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 21.

* Conseil d’Etat, Rapport public 2001, « Réflexions sur les autorités administratives indépendantes », op. cit., p.
287.

% Par exemple : 1’Agence d’évaluation de la recherche et de I’enseignement supérieur (AERES), qualifiée
d’autorité administrative indépendante par 1’article 9 de la loi de programme pour la recherche n°2006 450 du 18
avril 2006 ou 1’Autorité de contrdle des nuisances sonores aéroportuaires (ACNUSA), qualifiée d’autorité
administrative indépendante par ’article L. 227-1 du code de I’aviation civile.

I Pour une étude comparée sur les AAI en général, voir : F. MODERNE, « Etude comparée, les modeles
étrangers », in C.-A. COLLIARD et G. TIMSIT (dir.), Les autorités administratives indépendantes, PUF, Coll.
Les voies du droit, 1988, p. 206.

2D. DELVAX, « Flux et reflux de la jurisprudence relative a la notion d’autorité administrative », APT, 2001,
p- 196 ; M. LEROY, Contentieux administratif, 3¢ éd., Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 268 et s.

> D. DE ROY, «Le pouvoir réglementaire des autorités administratives indépendantes en droit belge », in
Rapports belges au 17° Congrés de I’Académie Internationale de Droit comparé a Utrecht, Bruxelles, Bruylant,
2006, p. 711.

" E.VERESS, « Consideratii generale privind autoritatile administrative autonome », Revista Romano-Maghiard
de Stiinte Juridice, n° 2/2011, p. 6.

% Llarticle 7 de la Loi n° 123/2012 energiei electrice si a gazelor naturale qualifie ’ANRE d’autoritate
administrativa autonomd, comme |’article ler de la Loi n° 113/2010 du 15 juin 2010 privind infiintarea
Autoritatii Nationale pentru Administrare si Reglementare in Comunicatii pour TANCOM. A propos de
I’ Autorité de supervision financiére roumaine également qualifiée d’AAI, voir : R. PETRESCU, « Cu privire la
infiintarea unei noi autoritati administrative autonome, Autoritatea de Supraveghere Financiard », Universul
Juridic, 14 novembre 2014.
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Enfin, les droits espagnols, néerlandais et italiens disposent également d’une
catégorie juridique proche de celle de I’AAIL En Espagne, elle prend la forme d’une notion
doctrinale qui rassemble plusieurs entités publiques jouissant d’une certaine autonomie par
rapport au Gouvernement™®. La plupart de ces autorités recoivent la qualification en droit
positif d’« organisme public » (organismos publicos) et bénéficient d’une indépendance a
I’égard du pouvoir politique. Parmi eux figurent la la Comision Nacional del Mercado de
Valores (CNMV)57 qui surveille le marché des valeurs mobilieres et la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia (CNMC)® chargée du contrdle des réseaux d’utilité publique
et de la concurrence, mais aussi des organes qui n’ont aucun lien avec 1’économie, comme le
Conseil de sécurité nucléaire (Consejo de Seguridad Nuclear), qui fut par ailleurs la premiére
de ces entités indépendantes de 1’administration centrale de I’Etat en 1980. Ces organismes
publics ne présentent cependant pas les mémes caractéristiques que les AAI francaises
puisque le 1égislateur espagnol leur octroie par exemple la personnalité juridique®®. Aux Pays-
Bas, il existe également des « organes administratifs indépendants »°°, mais la plupart d’entre
eux sont placés dans un ministere et sous la tutelle du ministre®’. Enfin en Italie, la catégorie
de I’autorité administrative indépendante (Autorita amministrative indipendenti) existe mais
semble plus restrictive. Si le droit positif n’y fait pas référence dans les différentes lois
instituant les organismes chargés de la régulation, la doctrine a toutefois créé elle-méme cette
catégorie qui fut reprise par le législateur, lequel en a précisé les contours . Figurent ainsi au
nombre des Autorita amministrative indipendenti toutes les autorités de régulation des
services publics en réseaux et des secteurs financiers. D’autres autorités leurs ont toutefois été
ajoutées, comme 1’ Autorité nationale contre la corruption (Autorita Nazionale Anticorruzione)
et ’Autorité de protection des données personnelles (Garante per la protezione dei dati

personali).

% A. BETANCOR RODRIGUEZ, « L’expérience espagnole en mati¢re d’administrations indépendantes », in
Conseil d’Etat, Rapport public 2001, op. cit., p. 412.

37 La disposition additionnelle n° 10 de la Loi 6/1997 du 14 avril 1997 de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracién General del Estado fait expressément référence a la CNMV dans la liste des organismos
publicos.

> Lrarticle ler de la Loi 3/2103 du 4 juin 2013 de creacién de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia renvoie a la disposition additionnelle n°10 de la Loi 6/1997.

'S. RODRIGUES, Services publics et services d'intérét économique général dans la communauté européenne :
éléments de droit compare et analyse du droit communautaire, These, Paris , 1999, p. 454.

607 s’agit des Zelfstandig Bestuursorgaan (ZBO) et des Verzelfstandigde Organisaties (OI).

' G. MARCOU, « Régulation et service public. Les enseignements du droit comparé », in G. MARCOU et F.
MODERNE (dir.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 1, Comparaisons et
commentaires, op. cit., p. 42.

%2 Chambre des députés, Documento approvato dalla I Commissione permanente a conclusione dell indagine
conoscitiva sulle autoritd amministrative indipendenti, DOC. XVII, n° 17, Rome, 12 février 2012.
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Malgré les perspectives d’une catégorie juridique pouvant correspondre a celle de
I’autorit¢ de régulation, le constat d’une impossible assimilation a 1’AAI s’impose.
Concernant le seul cas frangais, les Professeurs Jean-Philippe Colson et Pascale Idoux
relévent ainsi qu’« il est préférable de les envisager séparément des AAI pour deux raisons.
En premier lieu, méme lorsqu’elles interviennent en matiére économique, toutes les AAI ne
possedent pas les attributs d’un véritable régulateur [...]. En second lieu, de fagon symétrique,
tous les régulateurs indépendants intervenant en matiére €conomique n’ont pas un statut
d’AAI »*. En France, on pense notamment aux autorités publiques indépendantes (API) qui

., 4
se sont vues octroyer la personnalité morale®.
b. La diversité des catégories institutionnelles nationales

Outre les difficultés rencontrées en France et dans les Etats du sud de I’Europe, le
Royaume-Uni et I’ Allemagne illustrent également 1’impossibilité de recourir a des catégories
préexistantes pour qualifier leurs ARN. Au Royaume-Uni, Thomas Perroud a montré que les
différentes autorités chargées de controler et de surveiller les secteurs des réseaux rentrent
bien dans la catégorie des public bodies, mais que ce terme regroupe des instances tres
diverses®. Parmi les autorités chargées d’une fonction de régulation, 1’auteur distingue
notamment les non-departmental public bodies, aussi appelés Quangos (quasi-autonomous
non governmental organisations) des non-ministerial government departments et des public
corporations, auxquels il faut ajouter des entités privées (private companies) chargées de
certains secteurs, notamment le secteur financier. En Allemagne, il n’existe pas d’autorité
administrative indépendante du Gouvernement®® et les différentes institutions relevent de
plusieurs catégories d’« autorités administratives ». L’Office fédéral des cartels
(Bundeskartellamt — BKartA) et I’Agence fédérale des réseaux (Bundesnetzagentur —

BNetZA) sont des «autorités supérieures fédérales autonomes » (selbstindige

% J-P. COLSON, P. IDOUX, Droit public économique, op. cit., p.588 et s.

% Cest le cas de I’AMF, qualifi¢e d’autorité publique indépendante, dotée de la personnalité morale par 1’article
11 de Ia loi n° 2009-1503 du 8 décembre 2009 et de I’ARAFER, qualifiée d’autorité publique indépendante et
dotée de la personnalité morale par I’article 2 de la loi n® 2003-706 du ler aofit 2003.

6 T. PERROUD, La fonction contentieuse des autorités de régulation en France et au Royaume-Uni, op. cit., p.
69.

6 G. HERMES, « Les autorités administratives dépendantes et indépendantes. Un aper¢u de I’administration
fédéral », in G. MARCOU et J. MASING (dir.), Le modele des autorités de régulation indépendantes en France
et en Allemagne, Société de législation comparée, Coll. de ’'UMR de Droit comparé de Paris, Vol. 25, 2011, p.
101.
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Bundesoberbehorde), alors que 1’autorité chargée du controle des marchés financiers, la

Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) est un établissement public.

Le recours aux catégories institutionnelles existantes ne permet donc pas d’identifier
la figure des autorités de régulation, « les autorités ainsi dégagées [appartenant] toujours a une
autre catégorie juridique »°’. Si le droit positif interne en est incapable, le droit de I’'Union

européenne permet en revanche de solutionner au moins pour partie cette difficulté.

B. L’identification de ’autorité de régulation par le droit de I’Union européenne

L’identification de la catégorie homogene de Dl’autorité de régulation nationale
(ARN) par le droit de I’Union permet de déterminer par extension la figure de I’autorité de
régulation, en droit interne et au-dela, grace a I’harmonisation de la notion faite par la

doctrine.

1. L’identification de [’autorité de régulation nationale en droit de ['Union
européenne

Cette 1identification est née du droit dérivé encadrant les secteurs des
communications, des postes et de 1’énergie. Dans les premieres directives portant sur les
services publics en réseaux, et notamment dans celles imposant une ouverture a la
concurrence des secteurs des télécommunications et des postes, le législateur de I’'UE a
d’abord recouru a la catégorie de I’« autorité réglementaire nationale ». Furent ainsi imposées
dans le secteur des télécommunications, « conformément au principe de séparation des
fonctions de réglementation et d’exploitation et au principe de subsidiarité, les autorités
réglementaires nationales »08, lesquelles sont définies « dans chaque Etat membre, [comme]
I’organe ou les organes qui sont juridiquement distincts et fonctionnellement indépendants
des organismes de télécommunications et auxquels 1’Etat membre confie, entre autres, les
fonctions réglementaires relevant de la présente directive »*. La méme terminologie, qui est
employée dans la directive 97/67/CE relative au secteur postal pour définir les autorités

séparées des opérateurs postaux chargées du bon fonctionnement du service universel ainsi

7 G. MARCOU, « La notion juridique de régulation », op. cit., p. 347.

% Cons. 14 de la Directive 92/44/CEE du Conseil, du 5 juin 1992, relative a 1'application de la fourniture d'un
réseau ouvert aux lignes louées, JO L 165 du 19/6/1992, p. 27.

% Art. 2, § 2 de la Directive 92/44/CEE.
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que de la mise en ceuvre d'une concurrence non faussée70, le sera également dans les
directives suivantes propres a ces deux secteurs’'. Dans le secteur de 1’énergie, seule la
référence initialement 2 une « autorité compétente » 2, qui est « une autorité ou un organisme
public ou privé indépendant des activités de production, de transport et de distribution
d'électricité (et du gaz) »' est faite, sans qu’elle soit qualifiée d’autorité réglementaire. Cette
autorité compétente pouvait d’ailleurs se doubler d’une autre autorité chargée de régler les
litiges entre entreprises du secteur’". 11 faut attendre les directives de 2009 pour que soit

utilisée la terminologie d’« autorité de régulation nationale » dans les secteurs de I’¢électricité

et du gaz.

L’utilisation de cette formule est intéressante dans la mesure ou elle a fait I’objet de
réflexions doctrinales importantes en comparaison de celle de 1’« autorité réglementaire
nationale ». Certains auteurs se sont ainsi interrogés sur la traduction du terme anglo-saxon
regulation qui signifie en frangais « réglementation » et non « régulation »"°. D’autres ont fait
remarquer que la notion d’« autorité de régulation » résultait d’abord du droit interne puisque
I’autorit¢ de régulation des télécommunications (ART) était crée alors que le droit
communautaire ne connaissait en 1996 que la notion d’« autorité réglementaire » °. L’analyse
comparative détaillée des directives traduit aussi cette différence dans plusieurs langues. En
espagnol, une distinction est également opérée entre 1’autorité réglementaire (autoridades
nacionales de reglamentaciéon) et Dautorité de régulation (autoridades reguladoras
nacionales), comme aux Pays-Bas (nationale regelgevende instanties et nationale

regulerende instanties). Cette distinction n’apparait toutefois pas en allemand (nationalen

" Cons. 39 de la Directive 97/67/CE du Parlement européen et du Conseil du 15 décembre 1997 concernant des
regles communes pour le développement du marché intérieur des services postaux de la Communauté et
I’amélioration de la qualité du service, JOCE L 15 du 21/1/1998, p. 14. La définition donnée a I’article 2, § 18 de
I’autorité réglementaire nationale est proche de celle donnée dans la directive 92/44/CEE.

" La formule de I« Autorité réglementaire nationale » est aussi conservée dans les directives 97/13/CE,
97/33/CE, 97/51/CE, 98/10/CE, 98/61/CE, 99/5/CE, 99/64/CE ainsi que les directives « acces » 2002/19/CE,
« autorisation » 2002/20/CE, « cadre » 2002/21/CE et « service universel » 2002/22/CE pour le secteur des
communications, et dans les directives 2002/39/CE et 2008/6/CE relatives au secteur postal.

7 Cons. 33, art .6 et art 20 de la Directive 96/92/CE du parlement européen et du conseil du 19 décembre 1996
concernant des regles communes pour le marché intérieur de 1'électricité, JOCE L 27 du 30.1.1997, p. 20 ; Cons.
21, art. 4 et art. 20 de la Directive 98/30/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 juin 1998 concernant des
regles communes pour le marché intérieur du gaz naturel, JOCE L 204 du 21/07/1998 p. 1.

7 Art. 6, § 5 de la Directive 96/92/CE.

™ Art. 13 de la Directive 96/92/CE et art. 12 et 20 de la Directive 98/30/CE.

B M.-A. FRISON-ROCHE, « Définition du droit de la régulation économique », D., 2004, p. 126.

® R. RAMBAUD, L institution juridique de la régulation. Recherches sur les rapports entre droit administratif
et théorie économique, op. cit., p. 587.
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Regulierungsbehorden) et en italien (autorita nazionali di regolamentazione). Aussi bien dans
les secteurs des communications, des postes que de I’énergie, les directives montrent en
réalité que la terminologie utilisée a 1’origine dans les secteurs des communications et des
postes, celle de regulatory authorities en anglais, est conservée dans les directives de 2009.
Cette conclusion est d’autant plus vraie que pour les pays entrés dans ’UE aprés 2002,
aucune distinction n’est opérée dans les différentes directives’”. Il s’agirait donc bien d’une
figure unique de I’autorité de régulation (regulatory authority) que la traduction a

) ) cpps . .78
involontairement différencié .

Si le droit de I’Union européenne permet d’identifier, dans les secteurs des
communications électroniques, des postes et de 1’énergie, la catégorie de 1’autorité de
régulation nationale, elle permet surtout de déduire de cette catégorie plusieurs criteres
communs a ces trois secteurs : 1) un champ d’intervention, des secteurs économiques ouverts
ou en voie d’ouverture a la concurrence ; 2) un critére organique, une indépendance vis-a-vis
des entreprises contrOlées qui se traduit par une impartialit€ personnelle des membres de
I’organe de décision a 1’égard des opérateurs’”, dans le cadre de la séparation des fonctions de
régulation et d’exploitationgo; 3) un critere matériel, des pouvoirs importants, de décisions
individuelles, réglementaires, de surveillance, et contentieux ; 4) un critére fonctionnel, c’est a
dire des missions techniques et des objectifs divers, comme la protection du consommateur, le
controle du respect des regles par les opérateurs, la contribution au maintien d’un service

universel, etc.

En s’appuyant sur les criteres d’identification des ARN agissant dans les secteurs des
communications, des postes et de 1’énergie, il faut déterminer s’il est possible d’étendre cette

catégorie a des autorités intervenant dans d’autres secteurs et a différents échelons.

" Par exemple, en Pologne (krajowe organy regulacyjne), et en Roumanie (autoritdfile de reglementare
nationale).

" G. MARCOU, « La notion juridique de régulation », op. cit., p. 350.

" L’indépendance & 1’égard du pouvoir politique, qui constitue un critére déterminant dans les secteurs des
communications ¢électroniques et de 1’énergie, n’est pas imposée dans le secteur postal. Il ne s’agit donc pas, a ce
stade de 1’étude, d’en faire un critére de I’ Autorité de régulation.

% G. DEZOBRY, « L’indépendance des autorités de régulation économique & I’égard des opérateurs régulés »,
in G. ECKERT (dir.), L’ indépendance des autorités de régulation économique et financiére : une approche
comparée, RFAP, n° 143, 2012, p. 645; H. DELZANGLES, L’indépendance des autorités de régulation
sectorielles, communications électroniques, énergie et postes, op. cit., p. 230 et s.
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2. L’extension de la catégorie de |’autorité de régulation

La démarche consiste ici a faire entrer dans la catégorie des autorités de régulation
des organismes qui n’ont pas été qualifiés comme tel par le droit de I’UE. Il s’agit donc d’une
extension de la catégorie, conformément aux criteres dégagés précédemment. Trois
mouvements peuvent €tre observés : un mouvement d’extension horizontal aux autres
services publics en réseaux (ou réseaux d’utilit¢é publique, public utilities en anglais), un
mouvement d’extension transversal vers d’autres secteurs économiques et un mouvement

d’extension vertical a d’autres échelons géographiques.

D’abord, la figure de I’ARN identifiée dans les secteurs des communications
¢lectroniques, des postes et de I’énergie s’étend aux autres services publics en réseaux. C’est
le cas du secteur des transports, qui fait office de troisieme grand service public en réseau
dans I’UE. Largement faconné par des contraintes internationales et les exigences de
’Union®', le secteur des transports a la particularité de faire 1’objet d’une ouverture a la
concurrence de maniere tres hétérogene. En effet certains secteurs (transport aérien) sont
libéralisés alors que d’autres (transport ferroviaire) ne le sont que tres partiellement. Comme
toutes les industries de réseaux, ces secteurs s’articulent néanmoins autour de problématiques
communes liées a 1’acceés aux infrastructures. Dans le secteur ferroviaire, ce mouvement a été
initi¢ par la directive de 1991 qui impose que les entreprises ferroviaires disposent d’un
budget et d’une comptabilité distincts de ceux de I’Etat, et que la gestion des infrastructures
ferroviaires et 1’exploitation des services de transport fassent 1’objet d’une comptabilité
distincte®*. Elle fut suivie de trois « paquets ferroviaires » en 2001**, 2004** et 2007% qui
faconnerent le secteur, auxquels s’ajoute la directive de 2012 instituant I’espace ferroviaire

unique européen86. Issue du « premier paquet », la directive 2001/14/CE dispose que les Etats

! Dans le secteur aérien, voir : L. GRARD, Du marché unique des transports aériens a l’espace aérien
communautaire : contribution a l’étude du droit positif et prospective juridique, These, Université Bordeaux I,
1992.

%2 Directive 91/440/CEE du Conseil, du 29 juillet 1991, relative au développement de chemins de fer
communautaires, JO L 237 du 24/8/1991, p. 25.

% Le premier paquet ferroviaire comporte les directives 2001/12/CE, 2001/13/CE et 2001/14/CE du 26 février
2001.

¥ Le deuxiéme paquet comporte le réglement 2004/881/CE et les directives 2004/49/CE, 2004/50/CE et
2004/51/CE du 29 avril 2004.

% Le troisieme paquet comporte le réglement 2007/1371/CE et les directives 2007/58/CE et 2007/59/CE du 23
octobre 2007.

% Directive n°2012/34/UE du Parlement européen et du Conseil du 21 novembre 2012 établissant un espace
ferroviaire unique européen, JOUE L 343/32, 14/12/2012.

26



membres créent un « organisme de controle » devant étre « indépendant des gestionnaires
d’infrastructure, des organismes de tarification, des organismes de répartition et des candidats,
sur le plan organisationnel, juridique, décisionnel et pour ce qui est des décisions en matiere
financiere »°'. Chaque paquet ferroviaire apportant sa pierre 2 1’édifice, I’organisme de
contrdle jouit actuellement d’une indépendance importante®® et est doté de pouvoirs forts,
notamment d’un pouvoir d’enquéte et de sanction®. Si cet organisme de controle en droit
interne respecte les dispositions des directives, il doit constituer, selon les critéres retenus, une
autorité de régulation. On peut alors appliquer un raisonnement identique concernant
I’«autorité de surveillance indépendante » chargée du contrdle des redevances
aéroportuaires90. Enfin, d’autres autorités nationales chargées de la surveillance et du contrdle
de services publics en réseaux qui n’ont pas fait I’objet d’intervention du législateur de I’UE
doivent étre rangées dans cette catégorie, des lors qu’elles répondent a ces critéres en droit
interne. On pense notamment au secteur de ’eau, que 1’autorité de régulation soit sectorielle,
comme la Water Services Regulation Authority (Ofwat) au Royaume-Uni, ou intégrée dans
une autre ARN, comme en Italie dans I’Autorita per I'energia elettrica il gas e il sistema

idrico (AEEQG).

Ensuite, la catégorie de 1’autorité de régulation touche d’autres secteurs économiques
comme celui des jeux en ligne”'. Plus qu’ouvrir a la concurrence, il sagit ici d’encadrer et de
contrdler une pratique devenue une réalité grace a Internet”. En France, 1’Autorité de
régulation des jeux en ligne (ARJEL)” répond ainsi aux différentes caractéristiques de
I’ARN. Elle bénéficie de garanties d’indépendance et d’impartialité, d’une mission de
surveillance et de pouvoirs de décision étendus. Dans le domaine des finances (banque,
assurance, marché de valeurs), le droit de I’Union et les droits nationaux ont également

recouru a des autorités chargées de contrdler et de surveiller les entreprises agissant dans ces

*7 Art. 30 de la directive 2001/14/CE.

% Art. 55 de la directive 2012/34/UE.

* Art. 65 de la directive 2012/34/UE.

* Directive 2009/12/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mars 2009 sur les redevances
aéroportuaires, JOUE L 70/11 du 14 mars 2009.

! Les jeux d’argent ont été considérés comme une « activité économique de service » par la Cour de justice.
CICE, 24 mars 1994, Schindler, Aff. 275/92, ECLI:EU:C:1994:119, § 37.

°2 Voir : F. PERALDI-LENEUF (dir.), Jeux et paris en ligne. Vers un cadre juridique européen, Larcier, 2015 ;
M. ESCANDE, Les mutations de l'ordre public en droit des jeux d'argent et de hasard, These, Université
Toulouse I, 2012, p. 29 et s.

% Loi n° 2010-476 du 12 mai 2010 relative a l'ouverture a la concurrence et a la régulation du secteur des jeux
d’argent et de hasard en ligne, JORF n°0110 du 13 mai 2010 p. 8881.
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secteurs. Comme les jeux en ligne, ces secteurs sont libéralisés et ouverts a la concurrence
mais nécessitent une surveillance et un contrdle permanents. Si le droit dérivé de 1’Union
recourt aux terminologies d’« autorité de contréle » et d’« autorité de surveillance », ces
autorités constituent de véritables autorités de régulation. En dépit de leurs différences, la
doctrine s’accorde d’ailleurs a reconnaitre des caracteres communs a la régulation des
services publics en réseaux et a celle des secteurs financiers. Certes, la doctrine financiere
opere une distinction entre régulation et supervision, faisant valoir que certaines autorités sont
chargées de 1’'une sans €tre chargées de ’autre et que la notion de risque dans les secteurs
financiers différerait de celle dans la régulation des réseaux’*. Quant a I’argument selon lequel
la supervision porte sur des entreprises et non sur des secteurs, nous lui objecterons que les
entreprises qui conservent un statut d’entreprise cruciale dans les secteurs des réseaux doivent
également Etre régulées%. Ces différentes missions ne sont pas exclusives mais en réalité
cumulativement exercées par les autorités de régulation telles que définies par le droit de
I’UE. Qu’il s’agisse de droit public et de services publics, de droit privé et de marchés
financiers, réguler, c’est exercer une fonction de la puissance publique, en opposition a
I’action privée qui consiste a autoréguler. En cela, les définitions données en maticre
économique et financiére, longtemps marquées du sceau de I’incertitude®®, se rejoignent
aujourd’hui trés largement. Les études de droit public économique comparé avancent ainsi
que la régulation juridique est une « fonction de la puissance publique qui tend a établir un
compromis entre des objectifs et des valeurs économiques et non économiques, pouvant étre
antinomiques, dans le cadre d’un marché concurrentiel »°'. Les mémes termes sont employés
en substance par le Professeur Thierry Bonneau dans les secteurs financiers, pour qui la
régulation est décrite comme « le dispositif qui permet de mener, dans des secteurs ouverts a
la concurrence, une action publique permettant d’obtenir des résultats non produits par le

marché [afin] de faire respecter des équilibres, ce respect étant assuré par une autorité qui

* M. SEVE, La régulation financiere face 2 la crise, Bruylant, Coll. Droit et Economie, 2013, p. 272 et s. Pour
I’auteure, qui distingue le risque « systémique » pesant sur les marchés financiers du risque « simple » pesant
notamment dans le secteur de 1’énergie, le risque serait plus dangereux dans 1’industrie financieére que dans les
autres secteurs de 1’économie. Nous partageons pour partie cette analyse dans la mesure ou « la nuance entre
régulation économique et régulation financieére n’est pas le risque, mais plutot sa dimension ». Cette différence
ne permet toutefois pas de distinguer radicalement les différentes autorités du point de vue institutionnel.

S M.-A. FRISON-ROCHE, « Réguler les "entreprises cruciales" », D., 2014, p. 1556.

% L. CALANDRI, Recherche sur la notion de régulation en droit administratif francais, LGDJ, 2008, p. 1.

”” G. MARCOU, «Introduction », in G. MARCOU et F. MODERNE (dir.), Droit de la régulation, service
public et intégration régionale, Tome 2, Expériences européennes, Paris, L’Harmattan, Coll. Logiques
juridiques, 2011, p. 16.
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n’est pas I’Etat »’8. En visant une mission commune de régulation, les autorités chargées du
controle et de la surveillance des services publics en réseaux et des secteurs financiers se
rejoignent donc largement. La doctrine publiciste n’hésite d’ailleurs pas a se pencher sur des
problématiques communes aux deux types de secteurs”’, car la régulation économique,
comme « appareillage juridique qui construit des secteurs économiques sur un équilibre entre
la concurrence et d'autres impératifs hétérogenes, rend compte de la forte communauté entre
les secteurs régulés, la banque, la finance, l'assurance [...], les télécommunications,
l'audiovisuel, les énergies et les transports »'% En conséquence, ces autorités nationales
chargées de la surveillance des sociétés du secteur financier sont des autorités de

4 . 101
régulation'’’.

Enfin, la figure de I’autorité de régulation interroge quant a son champ d’intervention
géographique. Dans plusieurs Etats fédéraux membres de 1’Union, une part de la régulation
est exercée par des autorités infranationales. C’est le cas, par exemple, en Allemagne, ou les
Landesregulierungsbehorde participent pour partie a la régulation de 1’énergie dans les
Linder. Cette régulation locale a toutefois peu intéressé la doctrine dans la mesure ou

. A r . r \ r . 102
I’essentiel des tAches de régulation sont exercées a I’échelle nationale'”

. A Tinverse, il est
une véritable question de savoir si les organismes chargées d’intervenir a 1’échelle de 1’Union
européenne dans ces différents secteurs peuvent étre qualifiés d’autorités de régulation. Dans

le secteur financier, lequel peut servir d’exemple, la doctrine s’est ainsi interrogée sur la

% T. BONNEAU, « Efficacité et avenir de la régulation financiere », RDBF, n° 6, 2010, étude 35.

% Voir notamment : G. ECKERT (dir.), L indépendance des autorités de régulation économique et financiére :
une approche comparée, RFAP, n°143, 2012 ; H. DELZANGLES, «L'émergence d'un modele européen
d'autorités de régulation », RTEP, n° 692, Décembre 2011, 2, p.6 ; P. IDOUX, «Régulateurs nationaux et
régulateurs européens », RDP, n°2, ler mars 2014, p. 290 ; J-P. KOVAR, «Les autorités de régulation
économique et financiere et les garanties du proces équitable », Colloque - Les autorités de régulation et I’article
6 de la CEDH, 24 février 2010, Strasbourg ; M-A. FRISON-ROCHE, « QPC, Autorités de concurrence,
Autorités de régulation économique et financicre : perspectives institutionnelles », LPA, 29 septembre 2011
n° 194, p. 25. Voir également les colloques « Les journées de la régulation » organisés chaque année a
I’Université de Strasbourg.

"% M-A. FRISON-ROCHE, « Définition du droit de la régulation économique », op. cit., p. 126.

1% Augustin Boujeka note 2 ce propos que « I"'UE évoque volontiers la "surveillance" des marchés financiers au
lieu de "régulation", pour traduire les missions des Autorités européennes créées en 2010, mais [que]
"régulation” et été plus appropriée » ; A. BOUJEKA, « Vers un modele de régulation des marchés financiers
dans I'Union européenne », op. cit., p. 1355.

192 Pour une analyse détaillée de la répartition des compétences en Allemagne entre I’Etat fédéral et les Lénder,
voir : G. HERMANN, Rundfunkrecht : Fernsehen und Horfunk mit neuen Medien, Munich, Editions CH. Beck,
2004, pp. 146 et s.

29



. . . . . A s 10
question de savoir si certaines agences de I'UE pouvaient étre qualifiées comme tel'®.

Dépassant les critéres de I’ARN pour aborder I’hypothése de 1’existence de I’AER (autorité
européenne de régulation), la présente recherche tentera d’apporter a cette question un certain

nombre de réponses.

L’objet de 1’étude — les autorités de régulation — étant identifié, il reste a préciser

I’objectif de la recherche.

11. L’objectif de la recherche : un modeéle d’autorité de régulation

La présente recherche a pour problématique de rechercher s’il est souhaitable et

possible de construire un modele d’autorité de régulation (A) dont il faut préciser les contours

(B).
A. Ambitions de la recherche

La prise en considération de 1’utilité d’une étude est aujourd’hui un des marqueurs
de la recherche en sciences sociales'®, I’ambition du chercheur étant « de faire voir en quoi
elle apporte des réponses ou des éléments de solution aux problemes et aux préoccupations
des décideurs »'*. Dans les sciences juridiques, cette idée est particulierement vraie dans la
mesure ot le droit a vocation & régir I’ensemble des aspects de la vie en société'”, la norme

7

NP . SR | . . .
juridique n’existant « que par et pour la société »'’, afin d’instituer celle-ci «dans la

' E. LAFARGE, «L’indépendance des autorités européenne de surveillance », in G. ECKERT (dir.),
L’indépendance des autorités de régulation économique et financiére : une approche comparée, op. cit., p. 677 ;
J.-P. KOVAR, «Les autorités européennes de surveillance : organes des régulateurs nationaux, agences
européennes de régulation ou autorités européennes de régulation ? », RDBF, n°4, Juillet 2011, dossier 24.

' N. RAMOGNINO et P. VITALE, « Littérature et sociologie, I’exemple des manuels scolaires de
I’enseignement des sciences économiques et sociales », in A la recherche du meilleur des mondes: littérature et
sciences sociales, Actes du colloque international d'Aix-en-Provence, 25-26 mai 1999 organisé par le Groupe de
recherche sur l'art et la littérature et le laboratoire méditerranéen de sociologie, L'Harmattan, 2006, p. 149.

93P N’DA, Méthodologie et guide pratique du mémoire de recherche et de la thése de doctorat en lettres, arts,
sciences humaines et sociales: informations, normes et recommandations universitaires, techniques et pratiques
actuelles, L'Harmattan, 2007, p. 106. Pour I'auteur, « I’intérét littéraire, culturel, scientifique, social et méme
politique d’une recherche s’observe et s’établit dans son aspect pratique et utilitaire ».

106 g DEKEUWER-DEFOSSEZ, «De quelques difficultés dans les relations entre droit et médecine », in
Mélanges offerts a Emmanuel Langavant, L'Harmattan, 1999, p. 127.

"7 'E. CADET, L'Ordre public en droit international de la famille : étude comparée France/Espagne,
L'Harmattan, 2005, p. 46. Voir également B. T. BLAGOJEVIC, « Le droit comparé, méthode ou science ? »,
RIDC, 1953, p. 650.
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confiance plutdt que dans la I’urgence »'*. Ainsi, pour procéder a une recherche utile, le

09, intimement liés les uns

juriste doit prendre en considération trois niveaux de connaissance’
aux autres. Le premier est d’avoir une approche objective pour prendre part au réel, car il doit
prendre en compte le réel pour construire son objet de recherche. Le second est le traitement
normatif de cette réalité. Enfin, le troisiéme est la systématisation de 1’ensemble dans une
approche prospective. C’est en cela que la recherche d’un modéle d’autorité de régulation
s’inscrit dans cette logique de lier la recherche a la réalité. Pour ce faire, elle cherche a
apporter un certain nombre de solutions a une problématique d’actualité axée autour de la
question de la difficile rationalisation des autorités de régulation. En outre, la présente

recherche n’a pas pour ambition de trouver un noyau minimal de régles communes

applicables aux autorités de régulation, mais de participer a la construction d’un mod¢le.

1. La rationalisation des autorités de régulation

Compte tenu des différentes catégories juridiques servant de base en droit interne a la
création des autorités de régulation, on constatait il y a quelques années qu’« aucune
conception universellement partagée ne [paraissait] se dégager de 1’observation des
différentes situations nationales »''°. En France, la doctrine s’est essentiellement penchée sur
la question de la rationalisation des AAI et tres peu sur celle des ARN a 1’échelle de ’'UE. A
propos des AAI elle est d’ailleurs largement divisée, certains auteurs jugeant la
rationalisation illusoire''', alors que d’autres la souhaitent tout en reconnaissant la complexité

de la démarche''"?. En référence a la révision constitutionnelle francaise du 23 juillet 2008 qui

1% p_ GERARD, F. OST, M. VAN DE KERCHOVE, L'accélération du temps juridique, Publications Fac St
Louis, Bruxelles, 2000, p. 13.

1% X BIOY, « Notions et concepts en droit : Interrogations sur 1’intérét d’une distinction », in G. TUSSEAU
(dir.), Les notions juridiques, Economica, 2009, p. 39.

" A. LAGET-ANNAMAYER, La régulation des services publics en réseaux. Télécommunications et
électricité, Bruylant, LGDJ, 2002, p. 311.

Hty, CHEVALLIER, « Le statut des autorités administratives indépendantes : harmonisation ou diversification
7 », op. cit., p. 896 : « Victime de son succes, la catégorie des AAI, telle qu'elle avait été construite par les
juristes, est devenue, au terme d'un mouvement d'éclatement toujours plus accentué, une catégorie souple, qu'il
est illusoire de prétendre rationaliser ». Voir également: A. SEE, La régulation du marché en droit
administratif. Etude critique, Theése Université Strasbourg, 2010, p. 153.

12 A propos de la rationalisation des AAI en France, Jean-Louis Autin reléve notamment que « sur les trente

dernieres années en effet, que de propos désabusés, que de constats négatifs, que de critiques savamment
argumentées a ce sujet | Aussi bien, rendre conforme a la raison — "rationaliser " — une catégorie institutionnelle
— les AAI — qui brille par son développement désordonné et le déséquilibre provoqué dans notre systeéme
administratif reléve d'une certaine gageure. Le défi mérite pourtant d'étre relevé a un moment ot le débat sur les
AALI, cessant d'étre purement doctrinal et jurisprudentiel, suscite enfin I'intérét des pouvoirs publics et des corps
constitués » ; J-L. AUTIN, « Le devenir des autorités administratives indépendantes », op. cit., p. 875 et s.
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institua une nouvelle autorit¢ administrative indépendante cumulant les attributions du
Médiateur de la République, du Défenseur des enfants et celles de la Commission nationale
de déontologie de la sécurité en la personne du Défenseur des droits, le Premier Président de
la Cour de cassation Vincent Lamanda abordait en 2010 1’hypothése du développement d’un
modele d’AAI en France en tenant les propos suivants : « peut-on véritablement parler de
modele ? La disparité de ces institutions est évidente. Si la plupart d'entre elles ont le pouvoir
d'édicter des normes, certaines ne peuvent qu'émettre des recommandations, alors que les plus
puissantes prennent des décisions individuelles et sont dotées d'un pouvoir de sanction. Leur
indépendance se limite presque exclusivement au niveau organique, c'est-a-dire a
l'indépendance statutaire de leurs membres. Mais elles disposent rarement d'une personnalité

morale propre et leur statut dépend le plus souvent du législateur w113,

Ce constat est vrai pour I’autorité administrative indépendante mais ne 1’est pas pour
I’autorité¢ de régulation. Certes, en France comme dans plusieurs pays d’Europe du sud, « le
modele de l'autorité administrative indépendante s’avere étre universellement reconnu comme
la forme organisationnelle par excellence d'exercice de la fonction régulatrice »!14 Mais nous
avons vu qu’assimiler AAI et ARN n’avait que peu de sens. Intervenant dans des domaines
aussi divers que variés, les AAI francaises ne participent pas, a quelques exceptions prés“s, a
un mouvement européen comme peuvent le faire les ARN. Leur création et leur multiplication
répondent a des logiques nationales, alors que les autorités de régulation s’inscrivent dans une
démarche collective, européenne. Il importe peu qu’en France, le Comité consultatif national
d’¢éthique pour les sciences de la vie et de la santé soit composé de professionnels et qu’il
n’ait que des pouvoirs consultatifs. En revanche, il est essentiel que toutes les ARN frangaises
soient indépendantes et disposent de pouvoirs de sanction, car c’est de ces caractéristiques
communes a toutes les ARN de 'UE que dépend la réussite de leurs missions. Cette
différence a été bien comprise par Vincent Lamanda, lequel suggere non pas une
harmonisation des AAI en France mais un développement a 1’échelle européenne des relations

entre autorités appartenant a un méme type, afin que ces autorités puissent, « d'une part, se

'3 V. LAMANDA, « Avant-propos », REDA, 2010 pp. 873 et s.

"4 G. DELLIS, « Régulation et droit public "continental". Essai d'une approche synthétique », op. cit, p. 957.

"5 On pense notamment au domaine de la protection des données personnelles qui fait Iobjet d’une
harmonisation a ’échelle de ’UE. Voir la Directive 95/46/CE du Parlement européen et du Conseil, du 24
octobre 1995, relative a la protection des personnes physiques a I'égard du traitement des données a caractere
personnel et a la libre circulation de ces données, JOCE n° L 281 du 23/11/1995, p. 31.
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concerter sur le niveau de protection ou de régulation a assurer, et, d'autre part, harmoniser

. N . 11
certaines de leurs regles de fonctionnement » 6,

Si cette recherche sur la construction d’un modéle d’autorité¢ de régulation dans
I’Union européenne serait vraisemblablement de nature a améliorer la visibilité d’un dispositif
juridique d’une grande complexité, elle est cependant confrontée a un obstacle particulier 1ié
aux spécificités nationales de la régulation. La recherche d’un mod¢le global d’autorité de
régulation exige une analyse qui dépasse les strictes frontieres nationales, et dont la difficulté
est double : elle passe a la fois par la recherche d’une harmonisation entre les autorités de
régulation de différents pays intervenant dans un méme secteur régulé, mais aussi entre les
autorités de régulation intervenant dans des secteurs régulés différents. En ce sens, il ne s’agit
pas de construire un modele pour la France, mais un modele global d’autorités de régulation
pour les Etats membres de I’'UE applicable a plusieurs secteurs. Dépassant ces difficultés''’,
nous pensons néanmoins qu’il serait judicieux de chercher a construire un cadre général pour
les autorités de régulation dans ’UE. D’abord, une telle harmonisation permettrait un
meilleure lisibilité de la régulation, et si le droit ne doit pas €tre nécessairement simple, au
moins doit-il &tre compréhensible''®. Or seul un droit compréhensible peut devenir efficace'"”.

Ensuite, I”harmonisation permettrait de réduire ’inflation du droit'*’, devenue I’un des grands

1® v, LAMANDA, « Avant-propos », op. cit., p. 873.

"7 Voir notamment : J. CHEVALLIER, « Le statut des autorités administratives indépendantes : harmonisation
ou diversification ? », op. cit., p. 900 : «L'idée de régulation implique ainsi une conception nouvelle des
fonctions de I'Etat, chargé d'encadrer le jeu social en combinant un ensemble de moyens d'action, ainsi que de
l'architecture étatique, qui tend a se présenter sous la forme d'un assemblage de dispositifs atomisés de
régulation, trés diversement articulés sur la société. Mais cette logique ne saurait se traduire par un cadre
juridique uniforme, qui constituerait un véritable carcan : répondant a des finalités différentes, la régulation
appelle un degré variable d'indépendance et une gamme de pouvoirs, qu'il serait impossible, voire nuisible, de

N

prétendre ramener a l'unité ». Voir également le constat tiré par Hubert Delzangles : «les limites du droit
communautaire résident, en la matiere, dans ses difficultés & imposer un modele homogene et efficace de
régulation eu égard a I’autonomie revendiquée par les Etats membres. Cette autonomie prend d’autant plus
d’ampleur qu’elle concerne des domaines économiques particuliérement sensibles, eu égard a leur caractére
d’intérét général » ; H. DELZANGLES, L’indépendance des autorités de régulation sectorielles,
communications électroniques, énergie et postes, op. cit., p. 33.

8 M-A. FRISON-ROCHE, « Etude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes », in P.
GELARD, Rapport sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 32.

""" P. MALAURIE, « L’intelligibilité des lois », Pouvoirs n® 114 2005/3, p. 131. Selon I’auteur, « seule la loi
claire, simple, limpide, transparente, compréhensible de tous peut étre respectée, devenir efficace et assurer ce
que I’on peut attendre du droit : la justice, I’ordre, la prévisibilité, la sécurité, le bien-étre, la paix et peut-étre le
bonheur ».

120 Tout ou presque a été dit sur Iinflation du droit. La problématique n’est pas nouvelle - Montesquieu disait
déja que «les lois inutiles affaiblissent les lois nécessaires », De [’esprit des Lois, 1748 - et demeure encore
aujourd’hui d’actualité. En France, I’une de ses derni¢res manifestations s’observe dans le Rapport de la mission
de lutte contre I’inflation normative du 26 mars 2013 établi par Alain Lambert et Jean-Claude Boulard pour le
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maux des Etats modernes, mais aussi une préoccupation & I’échelle européenne'?' et
mondiale'* retrouvée le plus souvent sous I’expression « mieux légiférer ». Plus
généralement, cette rationalisation pourrait renforcer la cohérence de la notion en mettant fin
a la trop grande diversité des textes traitant des autorités de régulation afin de parvenir a ce
que Marie-Anne Frison-Roche appelle la « plénitude des silences et I’uniformisation

» En effet, ’éparpillement des textes laisse un vide juridique comblé

mécanique »'
difficilement par une décision prise au sujet d’une autorité, dans la mesure ou 1’extension de
cette jurisprudence ou de cette réforme a d’autres autorités est indécise. Enfin, le souhait
d’une rationalisation n’est pas seulement national, mais également européen. Pour renforcer la
diffusion des regles européennes vers les 1égislations nationales et la cohérence des ARN, le

législateur européen a d’ailleurs déja initié ce mouvement d’harmonisation, créant un socle

réduit de caractéristiques communes a tous les régulateurs.

A partir de celui-ci, la recherche d’un mode¢le de la régulation est possible par une
harmonisation effectuée a la fois entre les autorités nationales de régulation de secteurs
économiques différents, et entre les autorités de régulation d’un méme secteur a 1’échelle
supranationale. Cette recherche peut alors prendre deux formes, celle de la recherche des

dénominateurs communs a minima, ou celle d’un modele d’autorité de régulation.

2. La recherche d’un noyau a minima ou d 'un modele d’autorité de régulation

L’hypothese de I’émergence d’un modéle d’autorité de régulation passe
inévitablement par la recherche d’un « noyau de principes communs » a toutes les autorités en

question. Cette idée n’est pas dénuée de sens et nous a déja permis de déterminer la figure de

Gouvernement de Jean-Marc Ayrault. Pour une note plus 1égere, voir : T. DESJARDINS, Arrétez d'emmerder
les Frangais !, Plon, 2000. L’auteur relate une anecdote de 1966 entre Jacques Chirac et George Pompidou :
Pompidou était Premier ministre. Un soir, un de ses collaborateurs, lui-méme futur Président de la République,
lui présente, comme d'habitude, une pile de décrets a signer. Pompidou s'écrie : « Mais arrétez donc d'emmerder
les francgais : il y a trop de lois, trop de textes, trop de réglements dans ce pays. On en creve ! Laissez-les vivre un
peu et vous verrez que tout ira beaucoup mieux ».

"2l Voir notamment, Commission européenne, Plan d'action pour mieux légiférer, et spécifiquement la
Communication de la Commission du 5 juin 2002, « Simplifier et améliorer 1'environnement réglementaire »
COM(2002) 278 et la Communication de la Commission du 6 juin 2002 « Gouvernance européenne: mieux
légiférer » COM(2002) 275, qui aboutirent a 1’Accord interinstitutionnel «Mieux légiférer» du 16 décembre
2003, JOCE C 321 du 31/12/2003.

'22 Voir notamment a propos de I’inflation du droit en matiére de régulation, Politiques de régulation dans les
pays de I'OCDE: De l'interventionnisme a la gouvernance de la régulation, OCDE, 2003, p. 23s.

12 M-A. FRISON-ROCHE, « Etude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes », op. cit., p.
33.
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I’autorité de régulation. La plus grande manifestation de la recherche de ce «noyau » est
I’ceuvre de 1I’Union européenne, qui, pour la régulation des réseaux, n’a pas hésité a imposer
un certain nombre de regles et de principes communs applicables aux autorités de régulation

124

nationales “". Une sorte de socle de regles communes pour ces autorités de régulation semble

donc prendre forme.

La condition de ce socle commun de regles applicables aux autorités de régulation
constitue donc une premiere étape, une condition sine qua non a la construction d’un modele
de régulation. Est-elle pour autant suffisante ? Nous ne le pensons pas car une telle approche
exclusivement positiviste ne permettrait au mieux que de « faire le point » sur les acquis et les
certitudes, mais écarterait toute approche prospective de la régulation et des perspectives liées
a cette problématique. En somme, la seule recherche d’un socle commun aboutirait a une
étude de la compréhension du présent, sans considérer 1’appréhension du futur et le devenir
des autorités de régulationlzs. En outre, une telle étude nous enfermerait dans un carcan,
tendant a niveler vers le bas un processus de recherche dont I’ambition est de modifier,
d’améliorer le droit, en prenant en considération 1’ensemble des idées et des solutions
adoptées par les systemes de régulation, pour en faire ressortir et proposer une solution
nouvelle. Si le modele se construit a partir de données issues du droit positif, nous adopterons
pour autant une approche « normative et critique », qui ne se limite pas rendre compte, mais

. . A 126
qui recherche ce qui devrait étre ~.

La démarche dépend alors de la portée et du sens que 1’on souhaite donner au
«modele ». Dans ’acceptation scientifique du terme, le modele est une «représentation
abstraite d’un systéme »'>’. Dans un deuxiéme sens, il représente un « exemplaire parfait »'**.

Ces deux sens du « modele » ne peuvent servir aux fins de notre recherche. Rechercher un

124 R. MEDHI, « L’élaboration des normes communautaires et I’exigence de qualité », in M. FATIN-ROUGE

STEFANINI, L. GAY et J. PINI (dir.), Autour de la qualité des normes, Bruylant, Coll. A la croisée des
chemins, 2010, p. 190 : I’efficacité passe par I’harmonisation, et « permet d’éviter 1’adoption d’une multitude
d’actes nationaux de transposition tout en assurant, aux parties intéressées, I’homogénéité de régles dont le détail
aura été fixé au seul échelon communautaire ».

'2 J.L. AUTIN, « Le devenir des autorités administratives indépendantes », op. cit., pp. 875 et s.

"2 M. LOMBARD, «Pourquoi des autorités indépendantes en matiére économique ? Typologie de leurs
missions », in G. MARCOU et J. MASING, Le modele des autorités de régulation indépendantes en France et
en Allemagne, op. cit., p. 147.

' E. BAUMGARTNER et P. MENARD, Dictionnaire étymologique et historique de la langue francaise, Livre
de poche, 4° éd., 2004.

¥ Ibid.
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modele d’autorité de régulation s’apprécie d’abord in concreto et ne constitue pas une
« imagination de I’esprit ». Ensuite, nous n’avons pas la prétention de créer un « exemplaire
parfait » d’autorité de régulation. A ce titre, si certaines autorités de régulation peuvent attirer
notre attentionm, aucune d’entre elles ne constitue un modele destiné a étre reproduit dans
son intégralité. Compte tenu des particularités nationales propres a chaque Etat membre, une
telle démarche serait d’ailleurs illusoire et peu pertinente. En revanche, pour chacune des
caractéristiques de I’autorité de régulation, un ou plusieurs régulateurs nationaux peuvent
faire office de référence a suivre et dont la combinaison servirait de modele. Ces
caractéristiques de référence constitueraient alors un prototype construit en fonction des

objectifs a atteindre, une source d’inspiration, tout en prenant soin de conserver certaines

spécificités nationales.
B. Les caractéristiques du modéle d’autorité de régulation

Chercher a construire un modéle d’autorité de régulation impose de déterminer sur
quels critéres le modele doit s’appuyer. Du point de vue de I’économiste par exemple, il s’agit

1303 partir duquel il convient d’évaluer la régulation a partir

du critere de I’efficience
d’indicateurs économiques chargés de déterminer la « capacités a favoriser le climat des
affaires » des autorités de régulation'®'. Parmi ces indicateurs figurent notamment les Doing
Business nés du cadre analytique développé par La Porta, Lopez-de-Silanes, Shleifer et
Vishny a la fin des années 90'*%, Les travaux de ces économistes ont pour objectif de
déterminer s’il existe un rapport entre le cadre légal d’un pays (Common law ou de tradition
civiliste) et le développement de son systéme financier. Leur recherche conduit a chercher des

outils destinés a « hiérarchiser I’efficience relative des différents systémes, et notamment des

12 A propos des IRA étatsuniennes comme modéle d’inspiration, voir : H. DELZANGLES, L indépendance des
autorités de régulation sectorielles, communications électroniques, énergie et postes, op. cit., p. 43.

" De maniere schématique, la notion de performance en sciences économiques peut étre analysée comme la
réunion des trois sommets d’un triangle qui caractérisent les objectifs, les résultats et les moyens de 1’action
réalisée. Le rapport entre moyens et résultats est I’efficience. C. BARRERE, « Logique judiciaire et logique de
I’efficience » , in A. ALCOUFFE, B. FOURCADE, J.-M. PLASSARD et G. TAHAR (dir.), Efficacité versus
équité en économie sociale, L’Harmattan, 2000, Tome 1, p. 113.

31 C. COGLIANESE, Mesuring regulatory performance, Evaluating the impact of regulation and regulatory
policy, OCDE, Aoit 2012 ; O. FRITSCH et C. RADAELLI, Mesuring regulatory performance, Evaluating
regulatory managament tools and programmes, OCDE, Juillet 2012.

2 R. LA PORTA, F. LOPEZ-DE-SILANES, A. SHLEIFER et W. VISHNY, « The quality of Government »,
Journal of Law, Economics, and Organizations, Vol. 15, Iss. 1, 1999, p. 222s.
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N e 1 . . . - 134 N .
systemes juridiques » 3 Leur objectif est alors d’atteindre un standard du droit ™" apres avoir
déterminé la meilleure pratique juridique au regard d’impératifs purement économiques. Tres
largement critiqués en France'”, ces Doing Business présentent une approche mesurant les
effets partiels d’instruments juridiques spécifiques afin de classer ces derniers en fonction de

e e, . . 136 .. . .,
la compétitivité économique des pays analysés . Ces mesures ont ainsi pour finalité de
rechercher I’efficience économique des systémes juridiques dans le but d’une standardisation

du droit.

La présente recherche ne s’attachera pas a rechercher un modeéle d’autorité¢ de
régulation efficient (rapport entre les moyens et les résultats). Une telle recherche ressort du
domaine purement économique et viserait a apprécier le droit pour favoriser I’économie. En
revanche, le critere permettant de construire un modele d’autorité de régulation que nous
retenons est celui de 1’efficacité (rapport entre les objectifs et les résultats). Contrairement a
ce qu’on pourrait croire, ce critére n’est pas un critére économique et il se différencie de
Iefficience'”’. Certes, il est possible de fixer des objectifs économiques qui ne sont pas
étrangers a I’époque durant laquelle le juriste moderne évolue, et pour cette raison, la pratique
de la régulation ne peut pas s’inscrire en marge du discours contemporain relatif a
I’évaluation des normes et des systémes juridiques. Mais I’efficacité correspond aussi a la

« fonctionnalité du droit »"** : la notion d’efficacité, nouvel impératif juridique'”, suppose

3 B, DU MARAIS, « Les limites méthodologiques des rapports Doing Business », Document de travail ED

2006-1, Programme de recherche « Attractivité économique du Droit », 2006, p. 8.

% L'une des devises des Doing Business est « One size can fit all », c’est a dire « une taille peut s’adapter a
tous ». Doing Business 2004, p. XVIIL.

3 B. DU MARAIS, « Les limites méthodologiques des rapports Doing Business », op. cit. ; G. CANIVET, M-A
FRISON-ROCHE et M. KLEIN (dir.), Mesurer [’efficacité économique du droit, LGDJ, Coll. Droit et
Economie, 2005 ; R. CHIAPPINI, Les indices composites sont ils de bonnes mesures de la compétitivité des
pays ?, LAREFI Working Paper n°2012-05, Laboratoire d’Analyse et de Recherche en Economie et Finance
internationales, 2012, p. 34. Disponible sur: http:/lare-efi.u-bordeaux4.fr/IMG/pdf/CR12-05.pdf ; C.
KESSEDIJIAN, « Le rapport "Doing Business" », Revue du droit des affaires de I'Université Paris Il Assas, 3
octobre 2005 ; F. ROUVILLOIS, Le mode¢le juridique frangais : un obstacle au développement économique ?,

Dalloz, Coll. Themes et commentaires, 2005.

136 B, DEFAINS et E. LANGLAIS, Analyse économique du droit : Principes, méthodes, résultats, De Boeck
Supérieur , Coll. Ouvertures économiques, 2009, p. 109 : ’analyse économique du droit permettrait de classer
« des systemes juridiques en fonction de leur efficacité a promouvoir le développement économique ».

137 Comme certains auteurs ont pu le rappeler, les notions d’efficacité et d’efficience ne sont pas synonymes ; Si
le controle de I’efficience est lié a la confrontation des moyens utilisés et des résultats atteints, celui de
I’efficacité est lié a la confrontation des objectifs visés et des résultats obtenus. Voir notamment : J.-F.
CALMETTE, La rareté en droit public, L’Harmattan, Coll. Logiques juridiques, 2004, p. 15 ; C. MINCKE,
« Effets, effectivité, efficience et efficacité du droit : le pole réaliste de la validité », RIEJ, n°40, 1998, p. 133.

% F. RANGEON, « Réflexions sur ’effectivité du droit », in D. LOCHAK (dir.), Les usages sociaux du droit,
PUF, 1989, p. 130.
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que le chercheur en droit s’intéresse a la raison d’étre de la régle juridique, 2 son but'*’. C’est
ce but qui sert de critére pour évaluer I’efficacité d’une régle ou d’un systéme juridique'',
pour « en mesurer le caractére adéquat, adapté »'*2. Pourtant, les juristes répugnent parfois a
s’en saisir, estimant que la science juridique ne devrait que décrire le droit positif tel qu’il est,
comme en France, ol « I'impératif d’efficacité¢ de la norme est pergu par certains comme une
manifestation de I’impérialisme économique au détriment de certaines valeurs qui fondent les

sl 1g . 143
sociétés démocratiques » .

Evaluer le droit n’est pourtant pas dénué d’intérét, la légitimité du droit s’évaluant
non seulement a 1’aune des valeurs ou principes dont il se revendique, mais aussi a I’aune de

" 144
ses performances réelles .

C’est donc au regard de I’accomplissement des objectifs
poursuivis par les autorités de régulation qu’un modele pourra prendre forme. Pour mener a
bien leurs missions, les autorités de régulation se doivent alors de remplir certaines
caractéristiques. Les premicres sont d’ordre technique. Elles sont connues et s’appuient
notamment sur des caracteres liés au « savoir-faire » de 1’autorité : I’activité de régulation doit
étre effective, ’autorité doit faire preuve de célérité, en s’appuyant sur son expertise, et en
disposant de tous les moyens nécessaires a I’exercice de ses missions. D’autres
caractéristiques sont d’ordre qualitatif. L autorité de régulation doit notamment étre crédible,

impartiale, les acteurs régulés doivent avoir confiance en elle, elle doit étre acceptée, et son

action doit étre comprise par le citoyen.

¥ B, ROUVILLOIS, « L’efficacité des normes. Réflexions sur I’émergence d’un nouvel impératif juridique »,
Working Paper, Fondation pour I’innovation politique, novembre 2006. Disponible sur : www.fondapol.org.

140 A L. SIBONY, «Du bon usage des notions d'efficacité et d'efficience en droit », in M. FATIN-ROUGE
STEFANINI, L. GAY, A. VIDAL-NAQUET (dir.), L efficacité de la norme juridique — Nouveau vecteur de
1égitimité?, Bruylant, 2012, p. 61.

I p. DAUTRY, «Etudes d’impact et procédures d’évaluation: approche de droit comparé et actualité.
L’efficacité de la norme juridique bénéficiera-t-elle d’un regain d’AIR ? », in M. FATIN-ROUGE STEFANINI,
L. GAY, A. VIDAL-NAQUET (dir.), L efficacité de la norme juridique — Nouveau vecteur de 1égitimité?, op.
cit., p. 161. Plus récemment, I’Université Paris Descartes a organis¢ un colloque le 16 mai 2014 sur la

thématique de L évaluation en droit public.

1“2 L. HEUSCHLING, « Effectivité, efficacité, efficience et qualité », in M. FATIN-ROUGE STEFANINI, L.
GAY, A. VIDAL-NAQUET (dir.), L efficacité de la norme juridique — Nouveau vecteur de 1égitimité?, op. cit,
p. 50.

> M. FATIN-ROUGE STEFANINI, L. GAY, A. VIDAL-NAQUET, « Préface », in M. FATIN-ROUGE
STEFANINI, L. GAY, A. VIDAL-NAQUET (dir.), L efficacité de la norme juridique — Nouveau vecteur de
l1égitimité ?, op. cit., p. 23.

"% L. HEUSCHLING, « Effectivité, efficacité, efficience et qualité », op. cit, p. 55.
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L’ambition de la présente recherche, la construction d’un modele d’autorité de
régulation, justifie I’intérét de 1’étude. Le champ de celle-ci permet de mieux cerner sur quoi

porte cet objectif et comment I’encadrer afin de le remplir au mieux.

III. Le champ et la méthode de la recherche : une étude comparée des secteurs des

finances et des services publics en réseaux dans I’Union européenne

Une fois I’objectif de la recherche établi, il importe de préciser les secteurs sur

lesquels porte I’é¢tude (A), et quelle méthode nous utilisons (B).
A. Champ de recherche

Afin de préciser les contours de la problématique, il convient de délimiter les champs

disciplinaire et matériel de la recherche.

1. Champ disciplinaire

Du fait de son objet, le champ juridique principal de la recherche est le droit public.
La régulation semble aujourd’hui bien étre une notion de droit public'®, plus précisément de
droit administratif, a supposer qu’un droit administratif proprement dit existe dans la plupart
des Etats modernes'*® utilisant des mécanismes de régulation. A ce titre, la régulation prend
une part importante des réflexions li€es au droit administratif moderne, et, abordée le plus
souvent en qualit¢ de fonction de I’Etat, la régulation peut étre considérée comme une

fonction principalement de droit public.

5 pour reprendre 1’idée formulée par le Professeur Yves Gaudemet, bien que les juristes privatistes aient été les
premiers a s’interroger sur la régulation, «il s’agit fondamentalement d’une notion de droit public » ; Y.
GAUDEMET, « La concurrence des modes et les niveaux de régulation. Introduction », op. cit., p. 13.

146 g HAUT, « Réflexion sur la méthode comparative appliquée au droit administratif », RIDC, Vol. 41, n°4,
1989, p. 907. Voir également pour des approches de droit comparé du droit administratif en Europe : S.
CASSESE, «L’étude comparée du droit administratif en Italie », RIDC, Vol. 41, n°4, 1989, p. 879 ; S.
CASSESE, La construction du droit administratif: France et Royaume-Uni, Montchrestien, 2000 ; J. BELL,
«Le droit administratif comparé au Royaume Uni », RIDC, Vol. 41, n°4, 1989, p. 887 ; E. SCHMIDT-
ABMANN, S. DAGRON, « Les fondements comparés des systemes de droit administratif francais et allemand »,
RFAP, 2008/3, p. 525 ; R. ARNOLD, « Le droit administratif comparé dans 1’enseignement et la recherche en
Allemagne », RIDC, Vol. 41, n°4, 1989, p. 853 ; S. FLOGAITIS, « Le droit administratif en droit comparé : La
Grece », RIDC, Vol. 41, n°4, 1989, p. 867.
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La présente recherche nécessite de faire appel a des schémas provenant du droit
étranger afin de dégager une structure de la régulation et de I’organiser d’un point de vue
juridique et conceptuel'”’. Pour cette raison, la présente recherche s’interdit d’étre bloquée
dans un univers juridique cantonnée a la seule expérience nationale. Comme unique base de
travail, le caractere normatif du systeme juridique francais pourrait constituer une limite et un
frein a la réflexion et a la créativité, alors que d’autres systémes étrangers peuvent offrir des
espaces de liberté et d’inventivité'*®. En effet, il s’avére que « certains des réflexes acquis
avec patience, et qui constituent parfois un dogme dans le systeme juridique auquel [on] est
habitué, se réveleront inexacts et pourront méme, dans certains cas, cacher des solutions
originales envisageables en dehors de ce cadre »'*_Confinée de la sorte, une réflexion sur la
construction d’un modéle de régulation semble donc peu satisfaisante. Confrontée a la
pratique étrangere, elle prend a I’inverse tout son sens et sert a la fois de source et de
catalyseur™’. S’appuyant sur la formule selon laquelle « il ne faut pas étre aveuglé par les
régles de notre droit positif »"°', il faut savoir emprunter, s’inspirer des autorités de régulation

telles qu’elles sont imaginées, décrites et congues en Europe.

En outre, de par la nature de la recherche, il sera fait une complete intégration du
droit de 1I’Union européenne. L.’Union européenne tient le premier réle dans 1’ouverture a la
concurrence des industries de réseaux dans le marché commun européen152 et la politique
d’harmonisation de I’Union a sans cesse une incidence sur les régulations nationaleslS3,
initiant et entretenant la vague de régulation que connait I’Europe. Pour certains Etats, I’'UE
est méme I’instigatrice de la fonction de régulation a 1’échelle nationale. Par ailleurs, la
question du développement d’autorités de régulation a 1’échelle de 1’Union européenne est

plus que jamais d’actualité depuis une dizaine d’années, en témoignent tant les interrogations

7 Voir : 0. PFERSMAN, « Le droit comparé comme interprétation et comme théorie du droit », RIDC, 2001,
Vol. 53, p. 287.

'8 1. COHEN TANUGI, Le droit sans I’Etat, PUF, 1987, p. 10.

49 R. SAINTE FARE GARNOT, « Des juristes au service d’une entreprise opérant au plan international »,
RIDC, Vol. 47, n°2, avril juin 1995, p.357

%0 A, LEVI, « L'apport du droit comparé a la recherche juridique prospective », RIDC, Vol. 47 n°2, avril-juin
1995, p 498 : « comment ’analyse des législations étrangeres, mais également de leurs modalités d’application,
de leur vécu, pourrait-elle ne pas représenter un point de passage obligé pour des travaux qui visent a explorer
les voies et moyens possibles d’une amélioration de notre systeme juridique ? ».

IR, RODIERE, Introduction au droit comparé, Paris, Dalloz, 1979, p. 52

152 J_P. HANSEN, « La construction d’une culture européenne de régulation faisant I’économie de I’articulation
entre régulations hétérogenes », in M-A. FRISON-ROCHE (dir.), Regles et pouvoirs dans les systemes de
régulation, Droit et économie de la régulation Vol. 2, Presses de Sciences Po et Dalloz, 2004, p. 171.

'3 H. CALVET, « Les incidences du droit européen sur la régulation nationale », in M-A. FRISON-ROCHE
(dir), Regles et pouvoirs dans les systemes de régulation, op. cit., p. 34 et s..
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. . e \ . . 154 2 .
relatives a la création d’un modéele européen de régulateur ~" que celles liées au devenir des
. . . . , 1 . . . , .
institutions qui ne cessent de se développer'>. Enfin, le droit de 1’Union doit s apprécier en
phase avec le droit administratif national des pays étudiés, a travers, notamment, le

développement d’un droit public européen'™®.

A linverse, bien qu’intégrant du droit supranational, et exception faite de la
Convention de sauvegarde des droits de 1'Homme et des libertés fondamentales et du
contentieux dont celle-ci est a 1’origine a propos de I’organisation et des pouvoirs des
régulateurs en Europe, seules quelques rares références au droit international public de la

4 . . 157
régulation seront faites'

. De méme, le droit privé sera en principe exclu de 1’étude.
Néanmoins, certains secteurs régulés158 relevent traditionnellement au moins pour partie de ce
champ, qu’il s’agisse des ordres de juridictions compétents en appel contre les décisions des
régulateurs'™ ou du statut méme des autorités de régulation'®. L’étude de certains secteurs
nécessitera donc des incartades aux frontieres du droit privé dans un nombre restreint de

situations.

En outre, la présence d’un champ extra-juridique est nécessaire. Il s’agit méme d’une
obligation dans I’optique de la construction d’un modéle d’autorité de régulation : afin de
mieux comprendre les différents points vue que peuvent avoir les acteurs de la régulation en

Europe, il paraissait nécessaire de procéder a la compréhension des points de vue d’autres

34, DELZANGLES, « L'émergence d'un modele européen d'autorités de régulation », op. cit., p.4 et s; S.
RODRIGUES, « Quelques considérations juridiques en faveur d'un statut pérenne des autorités européennes de
régulation », AJDA, 2004 pp. 1179 et s.

'3 N. DE GROVE VALDERON, « Les agences de la communauté sont-elles des autorités de régulation ? », in
Autorités de régulation et Droit européen, Cahiers de droit de |’Entreprise, JICP. E., n°19, 2004, p. 22.

1% J_B. AUBY et J. DUTHEIL DE LA ROCHERE, Droit administratif européen, Bruylant, 2008.

57 Voir sur ce point : R. BISMUTH, La coopération internationale des autorités de régulation du secteur
financier et le droit international public, Bruylant, coll. Mondialisation et droit international, 2011 ; M.
CHEMILLIER-GENDREAU, «Le droit international et la régulation », in M. MAILLE (dir), La régulation
entre droit et politique, Paris, L’Harmattan, Coll. Logiques juridiques, 1995, p. 57 et s.

18 1 es secteurs régulés liés traditionnellement au droit privé sont essentiellement les secteurs financiers et de la
concurrence.

'3 En France, en matiere de régulation financiere, la dualité de compétence entre juge administratif et juge
judiciaire a été maintenue apres la fusion de la Commission des opérations de bourse, du Conseil de discipline de
la gestion financiere et du Conseil des marchés financiers en Autorité des marchés financiers en 2003.

' Au Royaume-Uni, I’ancien régulateur des marchés financiers, la FSA (Financial Services Authority), tout
comme I’une des récentes autorités de régulation créées depuis sa scission en trois opérateurs en 2013, la PRA
(Prudential Regulation Authority) sont des sociétés a responsabilité limitée en garantie, donc des régulateurs
« Pprives ».
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disciplines, telles que 1’économie et la science politique, qui témoignent de 1’aspect

pluridisciplinaire du sujet.

Outre le champ disciplinaire, la recherche nécessite de préciser a travers le champ
matériel de la recherche les secteurs directement concernés par la construction d’un modele de

régulation.

2. Champ matériel

La présente recherche porte sur les autorités de régulation économique. Il s’agit
d’abord des autorités de régulation intervenant dans les secteurs des services publics en
réseaux. A ces secteurs €conomiques classiques que sont les communications (postes,
communications électroniques) et I’énergie (électricité et gaz) s’ajoutent plusieurs secteurs
peu étudiés mais tout aussi pertinents pour 1’étude, comme celui du transport (ferroviaire
notamment). Parce que 1’absence de tels secteurs serait un frein pour une étude conceptuelle
globale sur la régulation et parce que leur étude constitue tout autant ’ADN de cette
recherche, les secteurs des finances (assurance, banque et marché de valeurs), intimement liés
a I’économie et a ses problématiques actuelles, sont également au centre de nos réflexions'®.
La supervision prudentielle est par ailleurs partie intégrante de la recherche. Nous savons
qu’il est communément opéré une distinction entre réglementation et controle prudentiel,
notamment dans les secteurs financiers. La réglementation viserait le comportement des
opérateurs, et les normes qui la composent ont pour objet de maintenir les équilibres du
secteur lui-méme. La supervision, elle, aurait pour fonction d’assurer la solidité et la stabilité
d’acteurs dont la défaillance entrainerait celle du secteur tout entier. Cependant, nous avons
vu que la frontiere entre les deux activités est poreuse tant la distinction entre les normes

prudentielles et celles de réglementation est parfois peu aisée'®?, et que la figure de 1’autorité

" Pour une analyse détaillée des liens entre secteur financier et croissance économique, voir : R. LEVINE,
« Finance and growth : Theory and evidence », in P. AGHION et S. DURLAUF (dir.), Handbook of economic
growth, Amsterdam, Elsevier Publisher, 2005, p. 865 et s ; D.W. ARNER, Financial stability, economic growth,
and the role of law, Cambridge University Press, 2007.

12 1 "une des difficultés rencontrées pour intégrer la supervision prudentielle au champ matériel de la recherche
tient & sa proximité avec 1’exercice du pouvoir de résolution, qu’il est possible de situer ex-post. En France,
I’ACPR dispose a la fois de la mission de contrdle prudentiel et de celui de résolution des crises. A 1’échelle de
I’UE, la distinction opérée entre la supervision prudentielle (par le Mécanisme de surveillance unique) et la
résolution (par le Mécanisme de résolution unique) explique toutefois qu’on puisse distinguer les deux et intégrer
le premier dans I’exercice de régulation.
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de régulation rassemblait largement ces deux missions'®.

Certains secteurs sont en revanche écartés de la recherche qui ne peut intégrer
I’ensemble des secteurs potentiellement concernés par la création d’un modele d’autorité de
régulation. Ce choix peut paraitre contradictoire avec I’objectif méme de 1’étude. Il se justifie
toutefois. Ainsi, certains secteurs économiques sont régulés pour des raisons essentiellement
non économiques. On pense au secteur des jeux en ligne, pour des raisons de protection de
I’ordre public, et de I’audiovisuel pour des raisons de pluralisme. Ensuite, la régulation ne
cessant de s’étendre et restant indéterrninéel64, il est normal d’exclure certains secteurs dont la
qualité et la qualification de secteur régulé peut faire débat, comme c’est le cas des secteurs de
la santé'®. Sont également exclus les secteurs en plein essor mais dont la visibilité est faible,
au regard notamment de la complexité de leurs composantes. C’est I’exemple de la régulation
du secteur agricole'®, qui doit 2 la fois intervenir sur les prix de différents produits parfois en
compétition, mais aussi sur le foncier, les quotas, les assurances et ’environnement'®’. Ces
différents secteurs ne font d’ailleurs pas 1’objet d’une législation européenne commune
imposant la création d’autorités de régulation nationale, et plusieurs Etats membres n’ont pas
a ce jour créé d’autorités de régulation dans ces secteurs. Exclure ces secteurs régulés ou en
voie de régulation ne signifie cependant pas que les intégrer dans un processus de

construction d’un modele d’autorité de régulation n’est ni possible, ni souhaitable. De par leur

'3 En cela, le président de I’ACPR range lui-méme cette autorité dans la catégorie des régulateurs. Voir : C.

NOYER, «La création de la nouvelle Autorité de Contrdle prudentiel : quels enjeux ? », Les rencontres de
l’asses management, 22 juin 2010. Voir également: F. MARTY, «La sécurit¢ de l'approvisionnement
électrique. Quels enjeux pour la régulation ? », Revue de I’OFCE, 2002/7, n°101, p. 442.

14 Voir par exemple : M-A. FRISON-ROCHE, «Les nouveaux champs de la régulation », RFAP, 2004/1,
n°109, p. 53s; A. GESLIN, « Le champ de la régulation », RFDA, 2010, p. 731s ou encore S. NICINSKI, « Le
mode de régulation », RFDA, 2010, p. 735s.

195 La diversité des types de régulation en matiere de santé (régulation des professions de santé, régulation du
marché du travail de santé, régulation des systemes de santé) illustre la difficulté de la prise en compte de ce(s)
secteur(s). Pour la régulation juridique dans son ensemble des secteurs de santé, voir M-A. FRISON-ROCHE,
La régulation des secteurs de la santé, Dalloz / Presses de Sciences Po, Coll. Themes & commentaires, Droit et
économie de la régulation, Vol. 6, 2011 ; L. VIDAL, « Trois années de régulation de la santé », in T. REVET, L.
VIDAL (dir), Annales de la régulation 2009, volume 2, Bibliothéque de I’Institut André Tunc, Paris, IRJS
Editions, 2009, p. 237 ; A-M. BROCAS, « Pour une régulation du systéme de santé », Droit social 1995, p. 608.
"% Voir notamment M-A. FRISON-ROCHE, « Appliquer le droit de la régulation au secteur agricole », RLC,
n°4, aofit/octobre 2005, p. 126-130; A. MOLLARD, « L’approche sectorielle de la régulation :
L’agriculture entre régulation globale et sectorielle », in R. BOYER, Y. SAILLARD (dir), Théorie de la
régulation. L’état des savoirs, Paris, Editions La Découverte, Coll. Recherches, 2002, p. 332s ; P. BARTOLI et
D. BOULET, « Conditions d’une approche en termes de régulation sectorielle. Le cas de la sphére
viticole », Cahiers d’économie et de sociologie rurale, n°17, INRA-ESR, Paris, 1990, p.7.

'7 J-P. JOUYET, C. DE BOISSIEU, S. GUILLON, Prévenir et gérer linstabilité des marchés agricoles,
Rapport remis au Ministre de 1’agriculture, 22 septembre 2010.
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complexité, ces branches de la régulation ne feront simplement pas 1’objet d’études

comparées afin de nourrir la recherche.

Une fois la problématique et I’intérét de la recherche explicités, il convient de

préciser la méthode retenue afin de remplir les objectifs affichés.

B. La méthode comparatiste

Dans la présente recherche, I’approche comparatiste est au centre de la construction
d’un modé¢le d’autorité de régulation. Si de nombreux auteurs utilisent la méthode du droit

4168
compare

, ce que chacun entend par cette expression n’est toutefois pas toujours clair. Il
existe en effet plusieurs méthodes de droit comparé169, lesquelles ne permettent pas toutes

d’atteindre 1’objectif fixé.

Dans un premier temps, nous retiendrons la classification générale de la méthode
comparatiste qui en fait un élément de rapprochement entre les différents systemes juridiques,
avec pour objectif de modifier le droit au regard des expériences étrangeres''’. Au sein de
cette classification, et ce malgré les réticences de certains auteurs estimant qu’une doctrine
méthodologique de droit comparé est impossible a construire'’", quatre grandes méthodes
liées a I’approche comparatiste ont vu le jour. Celles-ci ne s’opposent pas et sont le fruit
d’une évolution, chaque nouvelle méthode s’appuyant sur la précédente pour ’aménager et
I’améliorer. La premicre est une méthode purement descriptive proche de la conception
précédemment décrite d’une histoire des institutions. Rapidement tombée en désuétude en

raison de D’étroitesse de son approche, elle laisse place a une deuxieéme méthode dite

conceptuelle. Celle-ci est encore utilisée aujourd’hui par tous les comparatistes lors de leur

18 « Sous le nom droit comparé, il faut entendre seulement une méthode : celle qui consiste 2 étudier en parallele
des regles ou des institutions juridiques pour les éclairer par ce rapprochement ». J. RIVERO, Droit administratif
comparé : recherches sur la notion du systéme juridique appliqué au droit administratif comparé : doctorat :
1954-1955, Paris, Cours de droit, 1954-1955, p. 6.

1% Lapproche comparatiste moderne est née avec quatre revues européennes : le Bulletin de la Société de
législation comparée en France, la Revue de droit international et de 1égislation comparée en Belgique, la Fur
vergleichende Rechtswissenschaft einschliesslich der ethnolo-gischen Rechtsforschung en Allemagne, et le
Journal of Comparative Legislation and international Law en Angleterre.

" E. LAMBERT, Conception générale, définition, méthode et histoire du droit comparé. Le droit comparé et
I’enseignement du droit, Congres international de droit comparé, tenu a Paris du 31 juillet au 4 aotit 1900, Proces
verbaux et documents, Vol. 1, Paris, 1905, p. 46.

71 1.C. REITZ, « How to do Comparative Law ? », AJCL, 1998, p. 617.
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premiere confrontation aux systemes juridiques étrangers, surtout dans un objectif
d’harmonisation du droit. Basée sur des concepts mais éloignée de la réalité, il faut néanmoins
la dépasser. La troisieme méthode est la méthode fonctionnelle, développée par 1’allemand
Ernst Rabel'’ et qui sera a I’origine de la Convention de Vienne. Elle prend forme autour de
la prise en considération d’une problématique a résoudre, et la finalité¢ des régles et des
systémes juridiques y a une place prépondérante. Au cceur de cette méthode figurent le role et

’objectif des institutions juridiques'”.

L’approche fonctionnelle a pour particularité
d’imposer au chercheur de se libérer des catégories juridiques de son systéme d’origine et de
reconsidérer ’objet de 1’étude sous des angles différents. Prolongement de la méthode
fonctionnelle, la méthode factuelle des Professeurs Sacco'”* et Markesinis' "> apparait 2 la fin
du XX®™ siecle. Elle consiste a travailler sur des questions précises rapportées aux faits
constatés en recherchant des équivalents factuels entre les systemes juridiques étrangers. En
somme, alors que les méthodes évoquées précédemment ne semblent pas toujours suffisantes
pour que ’approche comparatiste ait le résultat escompté, nous voyons qu’il n’y a pas une

méthode spécifique au droit comparé, mais des méthodes comparatistes en fonction de

I’objectif de la recherche.

La principale critique adressée a ces méthodes est d’aborder la recherche
comparative indépendamment de 1’objectif poursuivi par la recherche. Reprenant I’idée selon
laquelle chaque recherche de droit comparé doit avoir sa propre méthode en fonction de son
but'’®, Béatrice Jaluzot'’’ avance trois nouvelles démarches modernes et prospectives afin
d’expliquer les raisons pour lesquelles le juriste utilise le droit comparé au regard des
objectifs de sa recherche'”™®. La premiere est une méthode macro-comparative : elle vise a
classer et a comparer les systemes juridiques afin de savoir lesquels sont proches et lesquels

sont différents. Son objectif est simple : la compréhension des autres systemes juridiques. La

"2 E. RABEL, « Unification du droit de la vente internationale, ses rapports avec les formulaires ou contrats

types des divers commerces », traduction par H. MANKIEWICZ, in Introduction a I’étude du droit comparé,
Recueil d’études en I’honneur d’Edouard Lambert, Tome 2, Paris, LGDJ, 1938, p. 688 et s.

' H. A. SCHWARZ-LIEBERMANN VON WAHLENDORF, Droit comparé. Théorie générale et principes,
Paris, LGDJ, 1978, p. 185.

" R. SACCO, La comparaison juridique au service de la connaissance du droit, Economica, 1991, p. 44.

175 B, MARKESINIS, «Unité ou divergence ; A la recherche des ressemblances dans le droit européen
contemporain », RIDC 2001, Vol. 53, n°4, p. 810 et s.

7 E. LAMBERT, Conception générale, définition, méthode et histoire du droit comparé. Le droit comparé et
’enseignement du droit, op. cit, p. 47.

7B, JALUZOT, « Méthodologie du droit comparé : bilan et prospective », RIDC, 2005, Vol. 57, n°1, p. 29.

' « On n’explique qu’en comparant », disait Emile Durkheim. E. DURKHEIM, Le suicide. Etude de sociologie,
Paris, PUF, 2e édition, Coll. Bibliotheque de philosophie contemporaine, 1967, p. 1.
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seconde est une méthode comparative subversive : elle vise a améliorer son propre systeme

e g N ‘s Z 4 N 17
juridique 2 la lumiere des expériences étrangeres'

, avec la «migration de concepts
juridiques » (legal transplants)'® propres au droit étranger dans le droit national. C’est aussi
actuellement le domaine du droit comparé le plus avancé'®'. La troisieme, enfin, est une

méthode comparatiste de recherche d’un droit commun.

Concernant cette derniere méthode, et de 1’aveu méme de 1’auteure, « force est de
constater que la question de la méthode dans la recherche d’une réglementation commune ne
retient pas encore Iattention de la doctrine »'®. Pourtant, 4 I’aune d’une ére européenne dans
laquelle les juristes sont destinés a participer a et a prendre en considération la construction du
droit de I’Union, cette démarche comparatiste semble nécessiter un approfondissement
méthodologique'®. La recherche sur un modéle d’autorité de régulation s’inscrit semble-t-il
parfaitement dans cette méthode comparatiste de recherche d’un droit commun. Elle prend en
considération les différents formants'®* observés dans les différents systémes économiques et

186
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juridiques étudiés ™, sans en privilégier un par rapport a I'autre ~". Il y a certes une certaine

logique a ce que 1’appréhension d’un droit étranger soit influencée par les connaissances que

1 H, MUIR-WATT, « La fonction subversive du droit comparé », RIDC 2000, Vol. 52, n°3, p. 53 et s.

180 p, LEGRAND, « What “legal transplants” ? », in D. NELKEN, J. FEEST, Adapting legal cultures, Hart,
2001, p. 55.

181 g MARKESINIS, «Unité ou divergence ; a la recherche des ressemblances dans le droit européen
contemporain », op. cit, p. 807.

'%2 B. JALUZOT, « Méthodologie du droit comparé : bilan et prospective », op. cit., p. 44.

18 F. VAN DER MENSBRUGGHE (dir.), L utilisation de la méthode comparative en droit européen, Presses
universitaires de Namur, 2003.

'8 Un formant est un facteur modelant le droit, une régle, une approche identifiée dans un environnement et un
contexte spécifique, dont les « sources du droit » seraient un sous-ensemble. Voir R. SACCO , « Legal
Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law (Installment I of II) », The American Journal of
Comparative Law, Vol. 39, Iss. 1, 1991, p. 343.

'8 1. BIGLINO, « Formants and Institutions: Intellectual Meeting Points between Rodolfo Sacco and Douglass
North », Global Jurist, Vol. 1, Iss. 2, 2011. L’auteur note le dialogue implicite entre les discours juridiques et
économiques de Sacco et de North, tous deux vecteurs de changements et d’approche prospective dans leurs
matieres respectives, avec pour objectif de construire une méthode de recherche commune aux juristes et aux
économistes.

186 p, LEGRAND, « A propos d'une réflexion sur la comparaison juridique », RIDC, Vol. 45, n°4, Octobre-
décembre 1993, p. 883 et 884 : « Certes, s'agissant de compréhension du systeme national, il est clair que le
juriste national est a priori avantagé car jamais un juriste étranger ne pourra se transmuer en juriste national pour
comprendre le systeme national comme I'entend le juriste national. Mais ce n'est pas dire que le juriste étranger,
comparatiste, ne peut comprendre le systeéme national autrement. Car pourquoi n'y aurait-il qu'une maniere de
comprendre le systéme national ? L'étranger n'a pas, lui, les soucis du juriste national de préserver ou de susciter
une cohérence interne passant par la réconciliation des régles juridiques stricto sensu et autres regles juridiques
opérant au sein du systeme national ».
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nous avons de notre propre systeme juridiquem. S’il est primordial d’appréhender le droit
étranger de la maniere la plus objective possible, la cornpauraison188 reste en effet une activité

subjective, ne serait que par I’interprétation a laquelle le chercheur se livre'™.

Dans cette optique, 1’approche comparative de la présente recherche s’articulera
autour d’une interrogation centrale : comment comparer de la maniere la plus objective
possible les différents systemes de régulation pour en tirer les €léments constitutifs d’un
mode¢le d’autorité de régulation ? En premier lieu, il convient de penser la comparaison en
termes relationnels plutdt que terme a terme. Cette approche est trop rarement mise en avant
dans les travaux comparatistes. Pour la présente recherche, la comparaison ne peut en effet
que reposer sur des « analogies de rapports », a la légitimité, au pouvoir, a I’indépendance, a
la visibilité, a la transparence : « penser en termes relationnels peut également conduire a
privilégier I’analyse de configurations ou a montrer comment différents facteurs s’articulent.
Les mémes combinaisons de variables n’agissent pas nécessairement de la méme maniere
d’un pays a lautre et inversement >0 Des lors, des phénomenes similaires, comme la
régulation, peuvent résulter d’histoires, de cultures, et de catégories juridiques de départ
relativement différentes au premier abord, et tout de méme faire 1’objet d’une étude globale.
Compte tenu des difficultés rencontrées pour définir les notions de régulation et d’autorité de
régulation, cette approche prend tout son sens. En second lieu, il semble nécessaire de
déconstruire et de reconstruire les catégories d’analyse. L’objectif est ici d’écarter toute
«illusion terminologique »'°'. En effet, des termes différents peuvent désigner des
phénomeénes proches, et a I’inverse, des termes similaires peuvent qualifier des réalités

différentes. En outre, une difficulté s’ajoute des lors que la comparaison impose

inévitablement une traduction, au risque de trahir. Enfin, chaque syst¢éme juridique national

187 . MELLERAY, « L’imitation de modéles étrangers en droit administratif francais », ATDA, 2004, p. 1224.
Comme le note ’auteur, si le droit administratif frangais est un « traditionnel produit d’exportation », il doit
savoir lui aussi s’inspirer largement des expériences européennes.

"% La comparaison est 1’ « opération de I’esprit par laquelle sont réunis dans une confrontation méthodique les
objets a comparer, afin que leurs rapports soient précisés ». L.-J. CONSTANTINESCO, Traité de droit comparé,
Tome 2, La méthode comparative, Paris, LGDJ, 1974, p. 22.

' Voir notamment les propos de Martin Heidegger : « le sens est sur quoi ouvre la projection structurée par les
préalables d’acquis, de visée et de saisie et en fonction de quoi quelque chose est susceptible d’étre entendu
comme quelque chose ». M. HEIDEGGER, Etre et temps, Paris, Gallimard, 1990, p. 197.

1% T LE BIANIC, L. DE VERDALLE, C. VIGOUR, « S’inscrire dans une démarche comparative. Enjeux et
controverses », in Ce que comparer veut dire, Terrains & travaux n°21, Revue de sciences sociales,
2012/2, p. 15.

' F. SCHULTHEIS, «Comme par raison — comparaison n’est pas toujours raison. Pour une critique
sociologique de ’'usage social de la comparaison interculturelle », Droit et société, Vol. 11, n°1, 1989, p. 222.
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nait d’un contexte social et historique, porteur de valeurs, d’approches propres. Pour cette
raison, déconstruire les catégories afin de voir ce qu’elles recouvrent'®” est un préalable 2 une
requalification des phénomenes comparés sous une méme dénomination. Nous avons déja
procédé¢ de la sorte pour identifier la catégorie de I’autorité¢ de régulation. En troisieme lieu se
pose la question de I’interprétation et des modalités de restitution'®. Cette ultime étape fait
I’objet de cette recherche. Elle est la plus complexe, puisqu’il faut traiter en termes généraux
les données comparées sans négliger les spécificités de chaque systeme de régulation et faire
ressortir un modele a partir de comparaisons « dissimilaires » des différents secteurs régulés

que sont les services publics en réseaux et les secteurs des finances.

Dans la présente recherche, la comparaison doit étre pensée comme « un instrument
privilégié de connaissances »'°* permettant de s’interroger sur les raisons juridiques, mais
aussi économiques et politiques, qui motiveérent les choix opérés a 1’échelle nationale, pour
ensuite les dépasser. L objectif est a la fois de comprendre les différences observées puis de
les confronter a I’aune de ce qui se passe a I’étranger, afin de poser les bases d’une réflexion

sur la construction d’un modele d’autorité de régulation.

Ayant précisé ce que nous entendons par « modele d’autorité de régulation », cette
étude s’appuiera sur les différentes expériences européennes dans les secteurs des services
publics en réseaux et des finances pour contribuer a la construction d’un tel modele. Compte
tenu de la diversité des objectifs poursuivis, il est important de déterminer quelles grandes
caractéristiques de 1’autorité de régulation doivent dicter la recherche du modele le plus
efficace. Dans le secteur des communications, cette recherche de I’efficacité du régulateur a
notamment fait [’objet par 1’Union internationale des télécommunications (UIT)'° de la
rédaction d’un « kit d’aide » ou « boite a outils » (toolkit) pour la régulation des techniques
d’information et de communication (TIC) a destination des régulateurs, des décideurs et des
praticiens de la régulation'”. Ses auteurs, parmi lesquels on compte plusieurs actuels ou

anciens membres d’ARN, ont ainsi indiqué quels sont les « éléments pour un régulateur

192 G. SARTORI, « Bien comparer, mal comparer », RIDC, Vol. 1, n°1, p. 19.

193 Voir notamment le dossier « Mettre en mots la comparaison : analyses de pratiques », RIDC, Vol. 19, n°I,
2012.

% T. PERROUD, La fonction contentieuse des autorités de régulation en France et au Royaume-Uni, op.cit, p.
14.
%5 1’UIT est I’institution spécialisée des nations Unies pour les technologies de I’information et de la
communication.

1% Ces travaux sont disponibles sur : http://www.ictregulationtoolkit.org
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efficace » (elements for an effective regulator) en distinguant deux grandes dimensions

cumulatives de I’efficacité.

La premiere est la source de D’efficacité et touche au cadre institutionnel et
fonctionnel du régulateur (functional and institutional framework). Pour étre efficace,
I’autorit¢ de régulation doit d’abord avoir une forme structurelle souple, qui répond
rapidement, de maniere pertinente et crédible aux problématiques soulevées par la régulation,
afin de permettre au régulateur de s’adapter aux réalit€s du marché. Cette caractéristique
architecturale ne peut toutefois pas garantir a elle seule le bon fonctionnement du régulateur,
lequel dépend d’une association d’éléments comme des fonctions et des responsabilités bien
définies. Il importe donc d’examiner non seulement la conception structurelle et organique
mais aussi les aspects fonctionnels de la régulation. Pour réaliser ses missions (ouverture a la
concurrence, protection du consommateur, service universel, prévention des risques, etc.) il y
a nécessité pour le régulateur de fonctionner de maniere efficace, en disposant de pouvoirs
appropriés et en les utilisant dans les meilleures conditions. Ces aspects structurels et
fonctionnels peuvent néanmoins révéler des différences importantes entre les Etats membres,
notamment en termes d’architecture de la régulation. L’UIT note d’ailleurs que « le régulateur
doit prendre en compte divers points de vue et intéréts, y compris des objectifs économiques,
sociaux et politiques. Cet équilibre devrait se traduire dans la structure institutionnelle et dans
I'équilibre des pouvoirs »'?7 Ce cadre structurel et fonctionnel de la régulation suppose
également une distinction entre 1’étude des autorités de régulation nationales et leurs
« pendants » européens, car les ARN bénéficient d’un certain « vécu » que n’ont pas leurs

homologues de I’Union.

La seconde constitue une garantie de 1’efficacité et consiste a analyser la mise en
ceuvre de la régulation a travers le prisme des critéres de la bonne gouvernance'”® qui
s’appliquent au régulateur. Pour I’UIT, la bonne gouvernance « promeut la responsabilisation
et la 1égitimité, renforce I’indépendance et réduit 1’ingérence des politiques et des industries

99

régulées »' . Elle participe ainsi au renforcement des autorités de régulation dont

I’indépendance permet de définir les conditions d’un « juste équilibre » entre les intéréts

YTICT Regulation Toolkit, Module « Elements for an Effective Regulator », p. 11 : « the regulator must take

into account various viewpoints and interests, including economic, social and political objectives. This balance
should be reflected in the institutional structure and in the system of checks and balances ».

'8 J. CHEVALLIER, « La gouvernance, un nouveau paradigme étatique ? », REAP n° 105-106, 2003/1, p. 203.
% ICT Regulation Toolkit, Module « Decision-Making Process and Governance Framework », p. 44.

49



. Mais elle impose

sociaux, publics et privés, transformant I’« expert » en «sage »°
¢galement a D'autorité de régulation de rendre des comptes (accountabilty) aux pouvoirs
publics et d’agir de maniére légitime aux yeux des citoyens et des parties prenantes, faisant de
I’intérét général le produit d’une délibération collective conforme a I’'idée de « démocratie

c S 201
procédurale » chere 2 Habermas®"'.

Ainsi menée, la présente recherche vise a déterminer, au regard de ces deux
dimensions de I’efficacité du régulateur et en s’appuyant sur les expériences des systémes

actuels de régulation, quelle forme pourrait prendre un modeéle d’autorité de régulation

commun aux secteurs des finances et des réseaux dans I’Union européenne.

Partie 1. La construction d’un cadre structurel et fonctionnel rationalisé pour les autorités de

régulation

Partie II. L'indispensable mise en oeuvre des criteres de la bonne gouverance aupres des

autorités de réglation

20y CHEVALLIER, ibid., p. 216. La bonne gouvernance « suppose aussi une connaissance intime du secteur a
réguler, des contacts étroits avec ses représentants, qui imposent un rapprochement avec le milieu et le
relachement corrélatif des contraintes résultant de I’appartenance a la machine bureaucratique. Le souci de bonne
gouvernance est ainsi devenu le vecteur de développement d’autorités de régulation indépendantes ».

' . HABERMAS, Morale et communication, traduit de I’allemand par C. BOUCHINDHOMME, Ed. du Cerf,
1986, p. 87.
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PREMIERE PARTIE

LA CONSTRUCTION D’UN CADRE STRUCTUREL ET FONCTIONNEL

RATIONALISE POUR LES AUTORITES DE REGULATION

Depuis la fin du XXeéme siecle, 1’inadaptation des structures administratives
classiques a la régulation a impliqué le développement d’un nouveau mode d’organisation des
pouvoirs publics. Ce dispositif d’encadrement des régles de marché prit dans 1’Union
européenne la forme d’autorités chargées de superviser les différents secteurs ouverts a la
concurrence. Ces régulateurs se sont alors multipliés en combinant deux spécificités d’un

point de vue organisationnel.

Les autorités de régulation nationales ont a 1’origine été¢ créés sur la base d’une
spécificité structurelle, puisque pour chaque secteur régulé (communications, énergie, postes,
transports, banque, assurance, valeurs mobilieres), les Etats membres ont opté pour un
régulateur spécialisé. Durant les vingt dernieres années, les particularités de ces secteurs, mais
aussi les modalités de mise en place d’un marché concurrentiel, incitaient en effet a
n’envisager qu’« une régulation des secteurs nécessairement spécifique, au moins pendant une
période transitoire »***. Les questions posées aujourd’hui sont alors de savoir si cette période
transitoire n’arrive pas a son terme et si pour une plus grande efficacité, les mouvements de
convergence observés entre les différents secteurs régulés ne permettent pas de renouveler

I’architecture de la régulation.

La spécificité fonctionnelle des autorités de régulation est d’un autre ordre. Crées
pour assurer le respect des regles d’organisation du marché, surveiller les entreprises

cruciales, contrOler les prix et garantir le maintien de la concurrence, les autorités de

%2 A. LAGET-ANAMAYER, La régulation des services publics en réseaux. Télécommunications et électricité,

op. cit., p. 291.
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régulation ont été dotées de pouvoirs divers et variés, leur donnant a la fois I’image « d’un
juge, celle d’un expert et celle d’un "chien de garde" »**. Outils indispensables, ces pouvoirs
sont la clé de voute de leur action et les réduire reviendrait a entamer considérablement leur
efficacité. Si I’avenir de la régulation passe par 1’octroi de pouvoirs étendus, leur exercice
n’est toutefois pas sans poser de difficultés, a 1’échelle nationale comme a 1’échelle de

I’Union européenne.

En conséquence, l’efficacit¢ des autorités de régulation ressort ainsi de la
combinaison de plusieurs éléments. : leur architecture et leur champ de compétences doivent
pouvoir évoluer en méme temps que les secteurs qu’ils régulent (Titre 1), et les pouvoirs qui
leurs sont octroyés doivent étre suffisamment étendus pour qu’ils menent a bien les missions

qui leurs sont confiées (Titre 2).

Titre I. La nécessaire mutation de I'architecture des autorités de régulation

Titre II. L’octroi de pouvoirs étendus au profit d’une plus grande efficacité

% H. MAISL, « La régulation des télécommunications: changements et perspectives », REDA, mai-juin 1995, p.
457.
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TITRE I

LA NECESSAIRE MUTATION DE L'ARCHITECTURE DES AUTORITES DE

REGULATION

Souvent évoquée avec prétérition, la question de I’architecture de la régulation®”* ne
semble intéresser que tres peu la doctrine frangaise™” dont les efforts se conjuguent pour
I’essentiel sur d’autres caractéristiques de Iautorité de régulation, comme I’indépendance®®.
Pourtant, 1’intérét du critére architectural dans la recherche d’un modéle d’autorité de
régulation est réel. En effet, ce critére contribue grandement a 1’efficacité de la régulation,
comme ont pu en témoigner les modifications organisationnelles importantes qu’a subi le
secteur financier au lendemain des crises des années 2000*”. Tl met aussi en lumiére des

différences importantes entre les différents Etats membres, les différents secteurs mais aussi

entre les échelons nationaux et européens. Indéniablement et malgré un mouvement commun

204 . N . o . . ,
Le terme « architecture » signifie par analogie « principe d'organisation d'un ensemble, agencement,

structure » pour retenir la définition donnée par le Centre national de ressources textuelles et lexicales. Cette
formule de I’« architecture de la régulation » est utilisée régulierement dans le cadre de la régulation financiere.
Voir notamment : M. SEVE, La régulation financiére face a la crise, Bruylant, Coll. Droit et Economie, 2013,
pp. 284 et s.; R. VABRES, «Les compétences de la Commission et de 1'Autorité européenne des marchés
financiers dans 1'élaboration de la législation financiere européenne », RDBF, n° 3, mai 2012, étude 12 ; R.
BISMUTH, La coopération internationale des autorités de régulation du secteur financier et le droit
international public, Bruylant, Coll. Mondialisation et droit international, 2011, pp. 30 et s. ; L.BINI SMAGHI,
Regulation and Supervisory Architecture: Is the EU on the Right Path? Discours tenu a ’ECON Meeting 2009,
Bruxelles, 12 février 2009 ; Cour des comptes, « Les autorités de contrdle et de régulation du secteur financier »,
in Rapport annuel de la Cour des comptes 2009, p. 387. Dans la régulation des secteurs des services publics en
réseaux, le terme renvoie aux formules parfois utilisées de « structure », de « structure institutionnelle » et de
« forme institutionnelle ». Voir par exemple : L. RODRIGUES, Les aspects juridiques de la régulation
européenne des réseaux, Bruylant, 2012, p. 391 et s. ; J. WALTHER, « Un "modele allemand" d'autorité de
régulation pour 1'Europe ? — Concentration et diversification des autorités de régulation sectorielle en
Allemagne » RJEP, n° 692, décembre 2011, p. 22 ; H. DELZANGLES, « L'émergence d'un modele européen
d'autorités de régulation », RTEP, n°® 692, décembre 2011, p. 5 ; H. INTVEN, Manuel sur la réglementation des
télécommunications, Banque Mondiale, 2000, pp. 5 et s.

205 Certains auteurs semblent toutefois y accorder une importance. Voir : J. WALTHER, « Un "modele
allemand" d'autorité de régulation pour 1'Europe ? — Concentration et diversification des autorités de régulation
sectorielle en Allemagne », op. cit.; H. DELZANGLES, L’indépendance des autorités de régulation
sectorielles, communications électroniques, énergie et postes, op. cit., pp. 620 et s.

206 Voir, infra, pp. 379 et s.

27 M. SEVE, La régulation financiere face a la crise, op. cit., pp. 272 et s.
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au profit d’une approche intégrée, les architectures nationales varient d’abord selon qu’il

. . 2 .
% ou de celui des finances®®. Ensuite,

s’agit du secteur des services publics en réseaux’
I’analyse de I’architecture de la régulation traduit des différences particulieérement marquées
entre les échelons nationaux et européens. Dans le premier cas, la question de I’architecture
des autorités de régulation nationales porte essentiellement sur la forme que celles-ci doivent
adopter. Pour gagner en efficacité, il est probable que la forme institutionnelle de 1’autorité de
régulation doive muter, passant d’un mod¢le de régulation sectorielle & une architecture plus
intégrée (Chapitre 1). A 1’échelle de I’Union européenne en revanche, la multiplication des
acteurs — Commission européenne, association des régulateurs, agences de I’'UE — joue un
role crucial dans la régulation et rend des le départ complexe la construction d’une
architecture stable de la régulation européenne. Pour cette raison, avant de rechercher si
I’architecture nationale de la régulation peut servir d’inspiration, le débat doit d’abord porter

sur I’opportunité de recourir 2 de nouveaux acteurs européens de la régulation et sur leurs

champs de compétences (Chapitre 2).

Chapitre 1. La transformation du mod¢le de I’autorité de régulation nationale : de
I’autorité de régulation sectorielle a 1’autorité de régulation intégrée
Chapitre 2. La recherche d’un nouvel échelon européen de régulation : 1’émergence

de nouveaux acteurs

298 W, SMITH, « Utility Regulators — Roles and Responsibilities », Public Policy for the Private sector n° 128,
octobre 1997.
p T, LLEWELLYN, « Institutional structures of financial regulation and supervision: The basic issues », in

Aligning financial supervisory structures with country needs, Washington DC, World bank Institute, 2006, p. 56.
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Chapitre 1

La transformation de ’architecture de I’autorité de régulation
nationale : de I’autorité de régulation sectorielle a I’autorité de

régulation intégrée

Constituant au début du XXI°™ siécle le modele architectural d’autorité de régulation
nationale le plus populaire et le plus utilisé dans les Etats membres de 1’Union européenne,
aussi bien dans le domaine des finances"” que dans celui des services publics en réseaux”'', la
structure sectorielle de la régulation suppose que pour chaque secteur d’activité¢ (banque,
assurance, valeur mobiliere, télécommunication, poste, électricité, gaz, transport ferroviaire,
etc.) soit mise en place une autorité de régulation spécialisée. Les évolutions récentes qui font
suite a [D’instauration d’une concurrence effective, notamment dans le secteur des
communications électroniques, ou au rapprochement des différents produits financiers, par
exemple en matiere de «bancassurance », conduisent cependant a remettre en cause
progressivement cette approche sectorielle de la régulation (Section 1). Cette remise en cause
a conduit les Etats membres a réfléchir a un nouveau cadre architectural de la régulation, en
privilégiant progressivement une forme résolument plus intégrée de 1’autorité de régulation

(Section 2).

Section 1. La remise en cause progressive de la régulation sectorielle

Section 2. Le choix d’une architecture intégrée de I’autorité de régulation

210 BCE, Recent developments in supervisory structures in the EU member states (2007-2010), octobre 2010, p.
3ets.
21§ _F. BRISSON, « La diversité des régulateurs nationaux sectoriels », RFDA, 2014, p. 869.
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Section 1. La remise en cause progressive de la régulation sectorielle

Dans les Etats membres de I’Union européenne, la remise en cause progressive de
I’approche sectorielle s’explique par un certain nombre de limites que présente un tel modele
architectural de 1’autorité de régulation, qui n’est plus en phase avec les évolutions récentes de
la régulation (I). Cette remise en cause se traduit naturellement par des mouvements de fusion

entre autorités sectorielles (II).

L. Les limites de I’approche sectorielle face aux évolutions de la régulation

Méme si les autorités de régulation économique relevent globalement du méme mode
opératoire, la logique de leur sectorisation a mécaniquement produit un mouvement de
diversification dans la mesure ou, pour I’essentiel, « elles ont été instituées au coup par coup
et sans esprit de systdme »>'>. Face 2 une ouverture 2 la concurrence étalée dans le temps,
cette régulation sectorielle des réseaux voit aujourd’hui son existence contestée au profit du
droit transversal de la concurrence (A). Dans les secteurs financiers, 1’éclatement sectoriel
constitue une source d’hétérogénéité et de complexité suite au développement de nouvelles

pratiques et a I’utilisation de nouveaux produits financiers (B).

A. Dans les industries de réseaux: droit de la régulation ou droit de la

concurrence ?

L’architecture de la régulation des industries en réseaux a essentiellement pris la
forme d’autorités de régulation sectorielle spécialisées dans chacun des secteurs libéralisés”".
Le caractere transitoire de cette régulation impliquerait a terme la généralisation d’une
régulation transversale issue de 1’application du droit de la concurrence (1). Cette approche ne

semble toutefois pas remettre en question la pérennité des régulateurs des réseaux (2), dans la

227 F. BRISSON, « La diversité des régulateurs nationaux sectoriels », op. cit., p. 869.

La régulation au Royaume-Uni est un bon exemple de ce type de régulation sectorielle dans la mesure ou une
autorité avait initialement été créée pour chacun des marchés soumis a concurrence. On comptait 1’Office of

213

Telecommunications (Oftel) pour les télécommunications, la Postal Services Commission (PostComm). pour la
poste, I’Office of Electricity Regulation (OFFER) pour 1’¢lectricité, 1’Office of Gas Supply (Ofgas) pour le gaz et
I’Offie of Rail Regulation (ORR) pour le transport ferroviaire.
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mesure ou « la libre et égale concurrence [n’] est [qu’] un des objectifs qu’ils poursuivent

parmi tant d’autres »>'*.

1. La généralisation de la régulation transversale par le droit de la concurrence

L’idée d’une régulation par le seul droit de la concurrence peut se justifier au regard
du caractere transitoire de la régulation sectorielle, mais elle se heurte a des difficultés
relatives a I’acces des tiers aux réseaux, qui pourrait étre mieux réalisé par une organisation ex

ante.

a. Le caractere supposé transitoire de la régulation sectorielle des réseaux

I est courant de justifier le recours a des dispositifs de régulation sectorielle par la
nécessité d’accompagner « la transition entre monopole et concurrence »21°_ En théorie, la
régulation sectorielle d’un marché ne devrait étre que transitoire et ne durer que le temps
nécessaire 4 ce que ce marché parvienne a s autoréguler*'®. L accompagnement de ’ouverture
a la concurrence de ces secteurs serait alors 1’objectif de la régulation sectorielle des
réseaux”'’. Ceci suppose qu’une fois I’objectif initial primordial d’ouverture des marchés a la

concurrence atteint, un conflit d’objectif entre le régulateur sectoriel ex ante et celui de la

24, PEZ, « Régulateurs sectoriels et Autorité de la concurrence », RDP, n°2, mars 2014, p. 362.

213 5 -P. COLSON et P. IDOUX, Droit public économique, 7éme éd., LGDJ, 2014, p. 460.

U6 R, DUPUIS-TOUBOL, « Le juge en complémentarité du régulateur », LPA, 23 janvier 2003, n°® 17, p. 21s. A.
PERROT, « Concilier service public et concurrence ; L’économie de la réglementation », in B. FERRANDON
(dir.), Concurrence et régulation des marchés, La documentation frangaise, 2003, n° 313, p. 51.

*'7 En France, les dispositions législatives qui assignent cette mission aux régulateurs sectoriels des réseaux sont
nombreuses. La CRE « veille, en particulier, a ce que les conditions d’accés aux réseaux de transport et de
distribution d’¢électricité et de gaz naturel n’entravent pas le développement de la concurrence » (art. L. 131-1 du
Code de I’énergie). L’ARCEP veille «a I’exercice d’une concurrence loyale » (art. L. 5-2 du CPCE), «a
I’exercice au bénéfice des utilisateurs d’une concurrence effective et loyale entre les exploitants de réseau et les
fournisseurs de services de communications électroniques » et « a 1’exercice de la concurrence relative a la
transmission des contenus et, lorsque cela est approprié, a la promotion d’une concurrence fondée sur les
infrastructures » (art. L.32-1 II du CPCE). Quant & I’ARAF, celle-ci « veille en particulier a ce que les
conditions d'acces au réseau ferroviaire par les entreprises ferroviaires n'entravent pas le développement de la
concurrence » (art. L. 2131-3 du code des transports).
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concurrence ex post”'® peut apparaitre et laisser a ce dernier le soin de réguler seul la

concurr GHCGZIQ.

Ce caractere temporaire de la régulation des réseaux est souvent avancé par la
Commission européenne. La directive 2009/140/CE aborde ainsi 1’avenir des autorités de
régulation des communications électroniques en ces termes : « 1l objectif est de réduire
progressivement la réglementation sectorielle ex ante au fur et a mesure que la concurrence
s’intensifie sur les marchés jusqu’a ce que, a terme, les communications électroniques soient
régies par le seul droit de la concurrence » 220 Bt d’ajouter que « compte tenu du fait que les
marchés des communications électroniques ont fait preuve d’une forte compétitivité ces
dernieres années, il est essentiel que les obligations réglementaires ex ante ne soient imposées
qu’en ’absence de concurrence effective et durable ». Régulierement, cette idée selon
laquelle une fois I'ouverture a la concurrence atteinte ce serait a ’autorité chargée de la
concurrence de se charger du contr6le du secteur, est rappelée par une partie de la doctrine qui
retient I’idée selon laquelle la fonction de régulation est une fonction ayant pour objet

o . . . 221
d’ouvrir a la concurrence un secteur autrefois exploité par un monopole public™".

Les autorités de régulation sectorielle auraient donc été créées pour accompagner
I’ouverture a la concurrence de certains secteurs et une fois leur mission achevée - la
réalisation de la pleine concurrence sur ces marchés - elles sont donc vouées, sur le long

terme, 2 disparaitre®”. Cette évolution constituerait « I’effacement progressif de la

' M.-A. FRISON-ROCHE, «Le couple ex ante-ex post, justification d’un droit propre et spécifique de la
régulation », in M.-A. FRISON-ROCHE (dir.), Les engagements dans les systtmes de régulations, Droit et
Economie de la Régulation, Vol. 4, Coll. Themes et commentaires, 2006, p. 33.

219 N. CHARBIT, « Les objectifs du régulateur, entre recherche d’efficacité et rappel de 1égalité », in M.-A.
FRISON-ROCHE (dir.), Régles et pouvoirs dans les systemes de régulation, Droit et économie de la régulation,
Vol. 2, Presses de Sciences-Po et Dalloz, Coll. Themes et commentaires, 2004, p. 71.

220 Cons. 5 de la directive 2009/140/CE du 25 novembre 2009, JOUE n° L 337/37, 18 décembre 2009. La
directive 2002/19/CE du Parlement européen et du Conseil relative a 'acces aux réseaux de communications
électroniques et aux ressources associées, ainsi qu'a leur interconnexion (directive «acceés») abordait déja cette
question par les mémes termes a son considérant 13 : «l'objectif est de réduire progressivement la
réglementation sectorielle ex ante au fur et & mesure que la concurrence s'intensifie sur le marché ».

' Y. GAUDEMET, « La concurrence des modes et des niveaux de régulation. Introduction », in La régulation.
Nouveaux modes ? Nouveaux territoires ?, RFAP, n° 109, 2004, p .13 ; P. DELVOLVE, Droit public de
I’économie, Paris, Dalloz, 1998, p. 42 et p. 561.

22 ML SAUVE, Les autorités administratives indépendantes, Intervention du 11 février 2010 dans le cadre de
la mission mise en place par le Comité d’évaluation et de contrdle des politiques publiques (CEC) sur les
autorités administratives indépendantes, p. 6. Ce point de vue n’est pas nouveau : en 1996, dans le cadre du
projet de loi de réglementation des télécommunications, certains rapports parlementaires notaient déja la durée
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réglementation sectorielle au profit de I’application d’une régulation reposant sur les principes
de droit de la concurrence »*>°. Mais cette évolution est surtout liée 2 une conception générale
de la raison d’étre de la régulation. Jean-Louis Autin a par exemple déja montré en 2010 les
différences d’approche francaise et britannique de la régulation. Alors que la conception
francaise autorise a inscrire l'existence des autorités de régulation sectorielle dans la durée,
I’auteur reléve que le point de vue britannique peut a terme, les mécanismes du marché et le
libre jeu de la concurrence étant assurés, prescrire la suppression de ces autorités”*!. La
question de la pérennité des dispositifs de régulation sectorielle est donc posée. Une fois la
concurrence sur les marchés des services publics en réseaux ayant atteint un stade de
développement suffisant, le droit de la régulation sectorielle n’a t-il pas vocation a s’effacer,

. N c . . 225
laissant place a la régulation transversale par le droit de la concurrence™™ ?

Si comme le relevait Antoine Gosset-Grainville « les nouvelles orientations du droit
de la concurrence rendent la distinction entre droit de la concurrence (...) et droit de la
régulation (...) de plus en plus floue et étanche »22 une premiere difficulté demeure toutefois
enti¢re, celle d’assurer un acces au réseau d’infrastructures non reproductibles dans chacun
des secteurs. Quel que soit ce réseau, le probleme de son acces pour les nouveaux opérateurs

dépasse ainsi celui de 1’ouverture a la concurrence.

b. La difficulté persistante de [’acces aux réseaux

Qu’il s’agisse du gaz et de 1’¢lectricité, des transports ou des télécommunications,
ces réseaux sont tous dépendants d’infrastructures auxquelles 1’acces est indispensable et dont

il n’existe aucun substitut réel ou potentiel. Afin d’éviter que I’ouverture a la concurrence ne

de vie limitée de la régulation sectorielle des télécommunications électroniques (C. GAILLARD, Rapport n°
2750 au nom de la Commission de la production de I’ Assemblée nationale, 30 avril 1996, pp. 177 et s).

3 C. FICHET, «De la régulation sectorielle et de la concurrence: I’exemple du secteur des
télécommunications », LPA, 17 octobre 2003, n° 208.

247 L. AUTIN, « Le devenir des autorités administratives indépendantes », RFDA 2010 n°5, p. 878.

*» A. GOSSET-GRAINVILLE, « Le droit de la concurrence peut-il jouer un role d’interrégulateur ? », in M.-A.
FRISON-ROCHE, Les risques de régulation, Droit et économie de la régulation, Vol. 2, Presses de Science Po
et Dalloz, Coll. Thémes et commentaires, 2005, p. 159.

% Ibid., p. 158.
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demeure virtuelle ou qu'un monopole de fait ne succéde a un monopole de droit™’, il est en

P . \ . N £ 22
effet nécessaire d’assurer un acceés des tiers a ces réseaux 8.

Pour résoudre cette difficulté, le droit de la concurrence a recours a la théorie dite des
facilités essentielles (essential facilities)zzg. Cette théorie est une création des tribunaux
américains appliquant les dispositions du Sherman Act prohibant la monopolisation. Elle a

ensuite été reprise en droit de P'UE*"

et en droit frangais de la concurrence dans le cadre de
I’ouverture a la concurrence de marchés gérés par des monopoles publics, avant d’étre
étendue a d’autres domaines de 1’activité économique. Elle repose sur I’idée selon laquelle la
société en situation de monopole qui détient une infrastructure ou une installation non
reproductible dans des conditions économiques raisonnables - ressource sans laquelle des
concurrents ne peuvent servir leurs clients ou exercer leur activité - peut €tre contrainte de
permettre a ses concurrents d’accéder a cette ressource, afin de protéger le jeu de la
concurrence™'. Dans les services publics en réseaux, elle signifie qu’un opérateur titulaire de

droits exclusifs se rend coupable d’un abus de position dominante s’il n’en accorde pas l'acces

.. . . .. . 232 .,
dans des conditions raisonnables et non discriminatoires . L’ autorité de la concurrence peut

7 L. RICHER, « Droit d’accés et service public », ATDA, 2006, p. 73.

2% Pour la Cour d’appel de Paris (CA Paris, 9 sept. 1997, « Heli-inter Assistance », BOCCRF, 7 oct. 1997, p.
691), les facilités essentielles se caractérisent ainsi par le colit prohibitif de leur reproduction et leur importance
cruciale pour 1’économie : les utilisateurs du réseau doivent pouvoir accéder a l’infrastructure dans des
conditions équitables et non discriminatoires.

2 G. DEZOBRY, La théorie des facilités essentielles. Essentialité et droit communautaire de la concurrence,
Bibliotheque de droit international et communautaire, LGDJ, 2009, spéc. pp. 409 et s.

0 La qualification de facilité essentielle repose sur quatre criteéres définis par la jurisprudence européenne. En
premier lieu, le bien ou le service doit étre indispensable a l'activité d'autres entreprises, ou, pour ce qui concerne
les droits de propriété intellectuelle, au développement technique d'un produit ou d'un service nouveau, pour
lequel existe une demande potentielle sur un marché voisin ou aval. En deuxiéme lieu, aucun substitut réel ou
potentiel ne doit permettre aux entreprises précitées de mener a bien leurs activités et elles ne doivent pas étre en
mesure de répliquer elles-mémes la facilité dans des conditions économiques raisonnables. En troisieme lieu,
aucune justification objective ne doit empécher la fourniture de la facilité essentielle aux entreprises qui le
demandent. En quatrieme lieu, 1'absence d'acces a la facilité essentielle doit &tre de nature a éliminer toute
concurrence effective. Voir : Décision de la Commission 94/19/CE du 21 décembre 1993 Sea Container c/
Sealink ; CJCE, 6 avril 1995, RTE et ITP ¢/ Commission ( dit « Magill »), Aff. C-241/91 P et C-242/91 P,
ECLI:EU:C:1995:98 ; CICE, 11 novembre 1997, Commission et France ¢/ Ladbroke Racing, Aff. C-359/95 P et
C-379/95, ECLI:EU:C:1997:531 ; TPICE, 15 septembre 1998, European Night Services, Aff. T 374/94, T
375/94, T 384/94 et T 388/94, ECLLI:IEU:T:1998:198 ; CJCE, 26 novembre 1998, Oscar Bronner ¢/ Mediaprint,
Aff. C-7/97, ECLI:EU:C:1998:569 ; CJCE, 29 avril 2004, IMS Health GmbH ¢/ NDC Health GmbH, Aff. C-
418/01, ECLIL:EU:C:2004:257 ; TPICE, 17 septembre 2007, Microsoft corporation, Aff. T-201/04,
ECLIL:EU:T:2007:289.

#! CJCE, 26 novembre 1998, Oscar Bronner/ Mediaprint, op. cit.

#2 Communication de la Commission, Orientations sur les priorités retenues par la Commission pour
lapplication de I'article 82 du traité CE aux pratiques d’éviction abusives des entreprises dominantes, C(2009)
864 final, p. 3: «il n’est pas illégal en soi pour une entreprise d'occuper une position dominante et cette
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alors enjoindre au titulaire du réseau de contracter avec un opérateur souhaitant accéder a ses

. . . 234 »
3 ou rendre obligatoires certains engagements de 1’opérateur™. L’autorité

infrastructures”
peut enfin imposer ’accés au réseau lors d’une opération de concentration. Pour é&tre
compatible avec le marché, rappelons qu’une telle opération ne doit pas entraver « de maniere
significative une concurrence effective dans le marché commun (...) du fait de la création ou
du renforcement d’une position dominante »233 A cette occasion, et lorsque la nouvelle entité
dispose d’infrastructures de réseaux, 1’autorit¢ de la concurrence peut imposer des mesures
correctives en demandant d’autoriser 1’acces a la facilité essentielle pour permettre a certains

. 2
opérateurs d’entrer sur le marché®®.

Si on peut recourir a cette méthode qui laisse aux autorités de la concurrence le soin
de surveiller I’acces aux réseaux, ce dernier reste aujourd’hui essentiellement aménagé par la
régulation sectorielle, laquelle prévoit en amont les conditions d’acces aux infrastructures
dans des textes. Plusieurs raisons poussent d’ailleurs a privilégier le recours a un régulateur ex
ante pour I’organisation et la tarification de I’accés aux réseaux. D’une part, la 1égislation

7

z . 23 . < , , .
européenne, prenant le relais de la Cour™’, a organisé 1’acces aux réseaux par la séparation

des gestionnaires des réseaux de transport et des entreprises intervenant sur les différents

s 2
marchés>*®

. D’autre part, la régulation sectorielle permet de réduire I’asymétrie d’information
entre 1’entreprise régulée et 1’autorité¢ de contrdle. L’autorité de régulation sectorielle a en

effet I’avantage de posséder une connaissance approfondie du secteur régulé et dispose,

entreprise dominante peut participer au jeu de la concurrence par ses mérites. II Iui incombe toutefois une
responsabilité particuliere de ne pas porter atteinte, par son comportement, a une concurrence effective et non
faussée dans le marché commun »

233 CICE, 6 mars 1974, Commercial Solvents Corporation ¢/ Commission, Aff. 6/73 et 7/73,
ECLIL:EU:C:1974:18.

B4 Art. 9, §1 du réglement (CE) n° 1/2003 du 16 décembre 2002 relatif & la mise en ceuvre des régles de
concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité, JOCE L 1 du 4.1.2003, p. 1.

25 Art. 2, §2 du reglement (CE) n° 139/2003 relatif au controle des concentrations entre entreprises, JOUE L 24
du 29.1.2004, p. 1.

6 Ces engagements sont fréquemment utilisés par la Commission a ’échelle de I’'UE, que ce soit dans le secteur
des télécommunications (décision de la Commission du 12 avril 2000, Vodafone/Mannesmann, Aff.
COMP/M.1795 ; Décision de la Commission du 10 juillet 2002, Telia/Telenor, Aff. COMP/M.2803), dans celui
de I’énergie (décision de la Commission du 7 février 2001, EDF/EnBW, Aff. COMP/M.1853 ; Décision de la
Commission du 14 mars 2006, DONG/Elsam/Energi E2, Aff. COMP/M.3868) ou des transports (décision de la
Commission du 11 février 2004, Air France/KLM, Aff. COMP/M.3280 ; Décision de la Commission du 7 juillet
2005, Lufthansa/Swiss, Aff. COMP/M.3770).

»7 CICE, 19 mars 1991, République francaise ¢/ Commission, Aff. C 202/88, ECLI:EU:C:1991:120 ; CJCE,
13 décembre 1991, RTT ¢/ GB Inno BM SA, Aff. C 18/88, ECLI:EU:C:1991:474.

% Par exemple pour le secteur des télécommunications, art. 7 §6 de la directive 96/92/CE, pour le secteur de
Iélectricité, art. 9 de la directive 2009/72/CE et pour le secteur ferroviaire, art. 6 de la directive 2012/34/UE.
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contrairement a 1’autorité de concurrence, des informations suffisantes pour déterminer les
conditions dans lesquelles 1’acces au réseau doit étre accordé. Enfin, I’autorité de régulation
sectorielle a la possibilité d’assurer une surveillance continue du marché régulé et peut
notamment vérifier si les conditions encadrant I’acceés sont respectées et si 1’acces au réseau
est effectif. Pour cette raison, il semble que « la gestion de ces régles d’acces requiert une
supervision constante qui dépasse le champ des autorités de la concurrence et doit plutot €tre

s o < . T ke o239
confiée a des autorités de régulation spécialisées »

Dans le cas de 1’acces au réseau, la régulation est mise en place pour établir « au
24 . . . . .
forceps » la concurrence®. Si I’ouverture a la concurrence constitue I’un des objectifs, elle ne

constitue toutefois pas le seul objectif poursuivi par les régulateurs ex-ante.

2. Le caractere pérenne de la régulation économique des réseaux

Malgré les évolutions des derniéres années, plusieurs indices laissent penser qu’une
régulation ex-ante des secteurs des réseaux continue d’étre nécessaire. D’abord, les tentatives
de contrdle transversal par le droit de la concurrence ont été des échecs. Ensuite, I’objectif de
la régulation d’accompagnement de la concurrence n’est pas encore pleinement rempli, dans
le droit comme dans les faits. Enfin d’autres objectifs récemment mis en avant permettent de

relativiser I’idée d’un remplacement de la régulation sectorielle par le droit de la concurrence.

a. L’échec de la seule « régulation transversale »

Par le passé, plusieurs Etats ont tenté de ne pas instaurer d’autorité de régulation dans
certains secteurs pour privilégier un unique contrdle a posteriori par le droit de la
concurrence. L exemple néozélandais®' dans le secteur des télécommunications et I’exemple
allemand dans le secteur de 1’énergie montrent bien toute la difficulté de ne pas recourir a des

autorités de régulation des réseaux.

239 p, REY, «Concurrence par les mérites », in G. CANIVET (dir.), La modernisation du droit de la
concurrence, Paris, LGDJ, Coll. Droit et économie, 2006, p. 159.

*0 M.-A. FRISON-ROCHE, « Ambition et efficacité de la régulation économique », RDBF, novembre-
décembre 2010, p. 60.

2! Méme si hors de I'UE, cet exemple est symptomatique de 1’échec de la seule régulation par la droit de la
concurrence dans le secteur des télécommunications.
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En ouvrant le secteur des télécommunications a la concurrence par le
Telecommunications Act de 1987 et le Telecommunications Amendment Act de 1988, la
Nouvelle Zélande décida de recourir au seul droit de la concurrence pour encadrer 1’action de
I’opérateur historique Telecom New Zealand (aujourd’hui Spark). Pour ce faire, la Nouvelle-
Zg€lande décida de s’appuyer, pour rendre la concurrence effective, sur le Commerce Act de
1986, et en particulier sur ses Sections 36, « Utilisation de la position dominante dans un
marché » et 27, « Contrats, accords implicites ou explicites diminuant la concurrence ». Ce
choix s’est traduit rapidement par des difficultés considérables liées aux accords
d'interconnexion entre concurrents, qui devinrent des instruments de collusion pénalisant les

242 Dans

consommateurs par des prix finaux élevés et bloquant 'arrivée de nouveaux entrants
les faits, les accords d'interconnexion sont vite devenus un probleme central, car le choix des
charges d'acces avait été laissé a la négociation entre opérateurs, avec un simple recours en
justice sur la base du Commerce Act. L’opérateur Clear, entré sur le marché des
communications longue distance en 1991, avait notamment négocié des tarifs d'acces au
réseau local, puis, cherchant a offrir le téléphone local aux entreprises, avait demandé un
nouveau type d'interconnexion, que I’opérateur historique Telecom refusa. Clear porta alors le
cas devant la justice. Apres une série de décisions contradictoires, la Cour supréme de
Nouvelle-Zélande décida que la tarification utilisée (efficient component pricing rule), qui
fixait l'acces au colit d'opportunité par le fournisseur d'acces, n'était pas en conflit avec la
Section 36 du Commerce Act. Depuis, les conflits se sont multipliés, en particulier entre Bell
South et Telecom New Zealand, et aujourd’hui la Nouvelle-Zélande a fait marche arriere
depuis son Ministerial Inquiry into Telecommunications rendu en 2000°*’. Celui-ci indique
qu’« un changement de régime est nécessaire. L'enquéte considere que, en accord avec les
vues partagées dans la plupart des pays, une régulation spécifique a Il'industrie est
nécessaire ». L’histoire a donc montré I’inefficacité de ce choix institutionnel pour régler les
interconnexions et les acces au réseau. En conséquence, le gouvernement néozélandais décida
avec le Telecommunications Act de 2001 de créer I’Office of the Telecommunications
Commissioner. Si cet Office ne constitue pas une autorité sectorielle a part entiere mais un
département de ’autorité¢ de la concurrence de Nouvelle Z¢lande, la Commerce Commission,

il est chargé de maniere indépendante de la régulation du réseau des communications

*2 Voir également: C. BLANCHARD, « Telecommunications regulation in New Zealand: How effective is

“light-handed” regulation? », Telecommunications Policy, Vol. 18, n°2, 1994, p. 154.
5 Le Ministerial Inquiry into  Telecommunications est téléchargeable sur le  site:
http://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download ?rep=rep 1 &type=pdf&doi=10.1.1.133.6375. Le chapitre 9, intitulé

Institutional arrangements and enforcement traite de ce retour en arriere.
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électroniques, ce qui montre bien les difficultés rencontrées par un controle exclusif par le

. ~ e s 1 2244
droit de la concurrence, alors méme que le secteur était totalement libéralisé”"".

A la demande d’une partie de la doctrine®*, le législateur allemand avait également
confié entre 1998 et 2005 a 1’autorité de la concurrence allemande, le Bundeskartellamt
(BKartA) le soin de contrdler I’ouverture a la concurrence des secteurs de la poste et de
I’¢lectricité. Reposant largement sur 1’autorégulation, ce systéme laissait les acteurs du secteur
électrique négocier entre eux les modalités de la régulation, perpétuant ainsi une tradition
corporatiste forte. L’intervention publique, par le biais des tribunaux ou des autorités de la
concurrence était congue comme une action de dernier recours et d’arbitrage. Apres quelques
années, le constat était cependant sans appel. Alors que les colits de production avaient chuté
de moitié, les prix du transport et de I’accés aux réseaux avaient plus que doublé, permettant
aux grands groupes énergétiques de faire peser des contraintes fortes sur les nouveaux
entrants tout en maintenant leurs recettes. En outre, ce systeme freinait la concurrence en
permettant de subventionner des activités moins rentables grace au niveau élevé d’intégration
des groupes énergétiques, chargés de la production et de la distribution de I’énergie. Ces
subventions internes permettaient ainsi aux groupes d’offrir certaines activités a des prix
extrémement bas qui empéchaient I’entrée de nouveaux concurrents, a travers une pratique
incompatible avec le droit de la concurrence européen, I’interdiction des subventions croisées.
Enfin, les utilisateurs allemands étaient eux aussi pénalisés par ce systeme car le prix facturé
par les grands groupes énergétiques pour ’utilisation des réseaux se situait a environ deux
tiers au dessus de la moyenne européenne®*®. Ce modele, qui ne fonctionnait donc pas, a été
remplacé en 2005>*" par un modéle dual, avec d’un coté une autorité unique chargée de la
régulation ex-ante de tous les services publics en réseaux, la Bundesnetzagentur (BNetzA), et

de I’autre le controle classique par le droit de concurrence ex-post.

** R. PATTERSON, Regulation of Telecommunications: The lessons learned over the last 25 years and their
application in a broadband world, Paper delivered to 22 Annual Workshop of the Competition Law and Policy
Institute of New Zealand, 5 aout 2011.

* D, WOLF, « La régulation et la concurrence en Allemagne », in L. COHEN-TANUGI et M.-A. FRISON-
ROCHE (dir.), La régulation : monisme ou pluralisme ? Equilibres dans le secteur des services publics
concurrentiels, LPA, n° 82, 10 juillet 1998, p. 34.

6 M. GABEL, « Régulation de ’énergie : 1’exception allemande », Regards sur [’économie allemande, Bulletin

économique du CIRAC n°76, 2006, p. 13. Disponible sur : https://rea.revues.org/807#tocto1n2
247

Gesetz iiber die Bundesnetzagentur fiir Elektrizitit, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen, vom 7.
Juli 2005, BGBI. I P. 2009.
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b. L’insuffisance de la libéralisation des services publics en réseaux

Bien qu’il ne soit pas nécessaire d’opposer radicalement droit de la concurrence et
droit de la régulation®*® et qu’une distinction stricte entre la régulation ex ante et la régulation
ex post manque de pertinence’?’, il demeure que le droit de la régulation vise plus « a prévenir
qu’a guérir » et que le droit de la concurrence vise moins a créer une concurrence qu’a la
sauvegarder. Or si la régulation a pour objet de construire la concurrence sur les anciens
secteurs monopolistiques, rien n’indique que cette mission soit arrivée a terme, 1’état actuel de
I’ouverture a la concurrence montrant de grandes disparités entre secteurs. Dans celui des
communications €lectroniques, la concurrence semble effective de telle sorte que la régulation
est «allégée »°. Les évolutions technologiques des dernidres années imposent toutefois le
maintien d’un régulateur ce qui ne permet pas d’entrevoir la fin de la régulation dans ce

secteur25 ! .

Dans les autres secteurs, la concurrence ne semble pas encore pleinement

252

effective™”. En 2007, la Commission européenne estimait ainsi que « I’Union européenne

[était] encore loin de 1’objectif d’un véritable marché intérieur de 1’énergie »*°, et malgré le
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« troisieme paquet énergie » transposé non sans mal dans tous les Etats membres en 20147,

¥ L. BOY, «Réflexion sur "le droit de la régulation" (a propos du texte de M.-A. FRISON-ROCHE) », D.
2001, p. 3031.

9 Par exemple, I’exercice d’un pouvoir de sanction par les ARN s’effectue ex post, et certaines ARN exercent
au moins pour partie une fonction ex post de contrdle de la concurrence, comme 1’0OfCom au Royaume-Uni.

230 4. DELZANGLES, L ‘indépendance des autorités de régulation sectorielles, communications électroniques,
énergie et postes, op. cit., p. 621. L’auteur s’appuie notamment sur le propos de Viviane Reding, ancien
Commissaire européen responsable de la société de ’information et des médias, pour qui « lorsque des marchés
de télécommunications évoluent vers une situation de concurrence effective, la régulation sectorielle devient
superflue » (Télécommunications : la Commission veut diviser la régulation par deux et la recentrer sur la
concurrence dans le domaine du haut débit, IP/07/1678, 13/11/2007). 1l est par ailleurs intéressant de noter que
I’intitulé de cette fonction a été modifiée en 2010 pour devenir celui de Commissaire européen a la société
numérique, illustrant sans doute 1’intérét d’une approche globale de la régulation pour les secteurs des
communications électroniques et de 1’audiovisuel.

»! Pour cette raison, il semble en la matiere difficile d’accorder du crédit a I’annonce d’une disparition de la
régulation ex ante du secteur au plus tard en 2017 faite par le Rapport Retailleau en 2007 ; B. RETAILLEAU, «
Dix ans apres, la régulation a 1’ére numérique », Rapport d’information n° 350 au nom de la Commission des
affaires économiques du Sénat, 27 juin 2007, p. 69.

2 Voir infra, pp. 616 et s.

3 Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen, Perspectives du marché intérieur du
gaz et de I’électricité, 10 janvier 2007, COM (2006) 841 final, p. 7.

% Marché intérieur de I'énergie: les législations nationales de 5 Etats membres ne sont pas encore totalement
conformes aux regles de I'UE, IP/12/410, 26/04/2012. Voir également : Il est temps d’achever la mise en place
du marché intérieur de 1'énergie, 1P/12/1214, 15/12/12 : « alors que la date limite de transposition, fixée a
mars 2011, est dépassée de 20 mois, certains Etats membres n'ont toujours pas pleinement transposé le troisiéme
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plusieurs des anciens monopoles de droit constituent toujours en pratique des quasi-
monopoles de fait, comme EDF en France, ENEL en Italie ou Energias de Portugal au
Portugal. Dans le secteur ferroviaire, I’ouverture a la concurrence n’en est quant a lui qu’a ses
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balbutiements™". Quant au secteur postal, sa libéralisation a été complétée lorsque le secteur

confirmait la décroissance de ses volumes, ce qui, a I’exception du Royaume-Uni, marginalise

) . 2
les concurrents des anciens monopoles nationaux 3,

Si I’accompagnement de I’ouverture a la concurrence justifie donc a I’heure actuelle
le maintien de la régulation économique des réseaux, le maintien d’un dispositif de régulation
ex ante peut par ailleurs se justifier au regard d’un déplacement de « son centre de gravité »,

c’est a dire une évolution de ses objectifs.

c. L’évolution des objectifs de la régulation des industries de réseaux

Si la nécessité d’accompagner la transition entre monopole et concurrence constitue
bien un objectif de la régulation, la définition méme de la régulation justifie son maintien des
lors que ces secteurs sont gouvernés par la concurrence et par autre chose que la
concurrence®™’. Comme le précisait Hubert Delzangles en 2006, les autorités sectorielles
« devraient disparaitre si leur fonction actuelle d’autorité garante de 1’introduction de la
concurrence dans un marché anciennement monopolistique n’[était] pas modifiée »>°. Or
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certains travaux, et notamment ceux du Professeur Marie-Anne Frison-Roche™”, permettent

d’imaginer la possibilité de recourir a une régulation ex ante des industries de réseaux pour

paquet sur le marché de 1'énergie. La Commission continuera de mener des procédures d'infraction pour garantir
que les régles européennes en la matiére sont correctement mises en ceuvre. Les régles de concurrence doivent
étre appliquées de maniere stricte afin de garantir des conditions équitables pour tous les acteurs du marché ».

3 Communication de la Commission concernant I'élaboration d'un espace ferroviaire unique européen du 17
septembre 2010, COM(2010) 474 final, p. 3 : « si la part de marché des exploitants non historiques de services
de fret ferroviaire dépassait les 40 % dans trois Etats membres (Roumanie, Royaume-Uni et Estonie), des
positions de monopole existent toujours dans de nombreux Etats membres, tant pour le fret que pour les services
de transport de voyageurs ».

% ARCEP, Les marchés postaux en Allemagne, en Espagne, aux Pays-Bas, au Royaume-Uni et en Suede, Mai
2012.

»7 G. MARCOU, « La notion juridique de la régulation », op. cit., p. 349 ; M.-A. FRISON-ROCHE, « Le droit
de la régulation », op. cit., p. 610.

% H. DELZANGLES, L ’indépendance des autorités de régulation sectorielles, communications électroniques,
énergie et postes, op. cit., p. 620.

2% M.-A. FRISON-ROCHE, «Les nouveaux champs de la régulation », RFAP n° 109, 2004-1, p. 53;
« Dialectique entre concurrence et régulation », in Actualité du droit de la régulation, RLC, 2007, p.168 ;
« Régulation versus concurrence », in Mélanges en [’honneur de Marie-Stéphane Payet, Au-dela des codes,
Dalloz, Paris, 2011, p. 171.
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des raisons autres que celle d’un accompagnement transitoire de I’ouverture a la concurrence
des marchés antérieurement dominés par des opérateurs monopolistiqu65260. La régulation des
industries de réseaux pourrait ainsi s’organiser autour d’autres objectifs communs aux
différents secteurs des communications électroniques, de 1’énergie et des transports : la
régulation ne se limiterait plus au seul respect de la concurrence, ce serait également
I’aménagement du territoire, la sécurit¢ et le risque, la qualit¢ du service public,
I’encadrement des prix ou I’investissement pour le maintien et le renouvellement des
infrastructures®®'. Dés lors, ce ne serait plus uniquement ’avancée de ouverture a la
concurrence qui dicterait 1’architecture de la régulation des réseaux, mais bien ces autres
objectifs communs>®. La régulation des réseaux ne serait plus alors pensée en terme de
secteurs concurrentiels, mais en termes d’objectifs. En ce sens, si son approche sectorielle est

transitoire, la régulation des réseaux pourrait étre appelée a perdurer sous d’autres formes.

d. La coexistence des régulations sectorielle et de la concurrence

Il n’existe a notre connaissance aucun exemple de remplacement total du dispositif
de régulation sectorielle au profit d’un systéme s’appuyant sur 1’autorégulation et la
régulation de la concurrence. Pour autant, il n’est jamais paru aussi nécessaire que les
autorités de la concurrence et les autorités de régulation sectorielle coopérent de manicre
formalisée, afin d’éviter un chevauchement de leurs roles respectifs. Cette coopération peut

prendre deux formes.

La premiere est celle d’une collaboration renforcée entre les différentes autorités de

Z . 2 2 . e . 2 . .
régulation, appelée communément « interrégulation »***. Celle-ci est horizontale lorsque

260 Jean-Philippe Colson et Pascale Idoux parlent quant 4 eux d’un « éventuel déplacement du centre de gravité
de la régulation ». J.-P. COLSON et P. IDOUX, Droit public économique, op. cit., p. 461.

0! Les « objectifs de la régulation économique et financiére » ont fait recemment 1’objet d’un colloque organisé
les 28 et 29 janvier 2016 a I’Université de Strasbourg dans le cadre des « journées de la régulation ». Voir
également : N. CHARBIT, « Les objectifs du régulateur, entre recherche d’efficacité et rappel de légalité », op.
cit., p. 70; J.-M. SAUVE, « Introduction », in Conseil d’Etat, Corriger, équilibrer, orienter : Une vision
renouvelée de la régulation économique, La documentation francgaise, 2013, p. 5.

262 Parmi ces objectifs communs, la doctrine italienne insiste notamment sur le contrdle des prix et la protection
du consommateur. M. DE BENEDETTO : « La "giusta misura" della regolazione », Munus, Vol. 2, 2011, p. 551.
A propos de I’AEEG, Dl'auteur note que «la protection des consommateurs finaux doit étre garantie par
I'Autorité, méme dans des secteurs entierement libéralisés ».

263 Sur ce point, voir : G. ECKERT et J.-P. KOVAR (dir.), L’interrégulation, L’Harmattan, 2015 et notamment
H. DELZANGLES, « La notion d’interrégulation », p. 13 ; M.-A. FRISON-ROCHE, « Le droit de la régulation
», op. cit.,, p. 614 ; « L’hypotheése de I’interrégulation », in M.-A. FRISON-ROCHE (dir.), Les risques de
régulation, op. cit., p. 69.
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plusieurs autorités de régulation sectorielle cooperent entre elles et verticale lorsque des
autorités nationales coopérent avec des organismes supranationaux. Il peut surtout s’agir
d’une « interrégulation croisée » pour reprendre la formule du Professeur Loic Grard®®, qui
institutionnalise la collaboration entre 1’autorité de la concurrence et les autorités sectorielles,
a I’image de ce qui existe en France entre I’ADC et la CRE*®, ’ARAFER*® et I’ARCEP*®’.
La seconde option est celle d’une coopération endogeéne au sein d’une autorité chargée a la
fois de la régulation de la concurrence et de la régulation sectorielle des réseaux. Ce choix a
d’abord été fait en 2013 aux Pays-Bas®®® puis par le l1égislateur espagnol, qui a décidé de
fusionner les autorités de régulation sectorielle et 1’autorité de la concurrence au sein d’une
unique autorité (la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia - CNMC). La
fusion de I’autorité de la concurrence et des autorités chargées de la régulation des services
publics en réseaux est néanmoins loin de faire disparaitre la régulation sectorielle au profit du
seul droit de la concurrence, comme en témoigne 1’organisation interne de la CNMC, qui
montre bien que chaque grand secteur dispose encore d’une direccion qui lui est propre. Ce
type de fusion témoigne toutefois de I'intérét que suscite au moins la concentration des
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différentes autorités de régulation sectorielle au sein d’une méme structure™ .

Cette triple réflexion sur la régulation des industries de réseaux - échec du seul
recours au seul droit de la concurrence, libéralisation inachevée et nouveaux objectifs - met en
évidence le besoin de réfléchir a une nouvelle architecture de la régulation des réseaux. Dans
cette hypothese, il semble envisageable de s’interroger sur la possibilité d’une concentration
des régulateurs sectoriels. En France, un récent rapport d’information de 2014 qui souligne la

persistance de créations anarchiques d’AAI et d’API en dépit de quelques efforts de

4 L. GRARD, « L’interrégulation pour accompagner la libéralisation de 1’énergie et des télécommunications »,

JCPE, cahier de droit de I’entreprise n°2/2004, 6 mai 2004, p.11.

65 Art. L. 134-16 du Code de I’énergie. Pour un projet de coopération renforcée entre I’ADC et la CRE, voir : B.
BLOTTIN, Le role des autorités de concurrence et des autorités de régulation sectorielle dans la surveillance
de la libéralisation des marchés de I’énergie, These, 2015, Annexe 2, p. 769.

266 Art. 2135-13 du Code des transports.

*7 Art. L. 36-10 CPCE.

%% Aux Pays-Bas, I’ Autoriteit Consument & Markt (ACM) est chargée a la fois de la régulation des réseaux et du
droit de la concurrence. Néanmoins, des directions différentes, indépendantes les unes des autres, sont chargées
de la régulation sectorielle des différents services publics en réseaux (télécommunications, poste, transport et
énergie).

% En Espagne, la doctrine a fortement critiqué la fusion de ’autorité de la concurrence avec les autorités
sectorielles, alors que la seule fusion des autorités de régulation sectorielles entre elles ne semblait pas poser de
difficultés. Voir notamment : G. ARINO ORTIZ et J.M. DE LA CUETARA, Reguladores sectoriales y defensa
de la competencia. Una aportacién al debate de su fusién, Working Paper n° 42, Arifio y Asociados, Madrid, 18
avril 2012.
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rationalisation®’” reléve ainsi que c’est en matiére économique que les débats relatifs aux
rapprochements et aux fusions d’autorités sont les plus nombreux*’'. La combinaison des
deux missions de la régulation des réseaux, 1’une encore actuelle d’accompagnement de
I’ouverture a la concurrence, 1I’autre plus prospective liée a la détermination d’autres objectifs
communs, invite naturellement a s’interroger sur l’architecture actuelle de la régulation
financiere, laquelle n’est désormais plus chargée de I’ouverture a la concurrence, mais reste

nécessaire afin de surveiller perpétuellement le marché.

B. A propos de la régulation financiére : I’éclatement sectoriel comme source

d’hétérogénéité et de complexité

Dans les secteurs financiers, le déclin progressif de 1’approche sectorielle de la
régulation (2) témoigne de I’évolution des produits controlés et des nouvelles finalités

poursuivies par les autorités de régulation (1).

1. L’évolution de l’objectif et de l’objet de la régulation financiére

La régulation financiére n’est pas confrontée aux mémes problématiques que celle
des réseaux. Certes, il existe également des situations dans lesquelles certaines infrastructures
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essentielles, les places financieres par exemple®’

, sont «tenues » par des entreprises de
marchés qui deviennent des « opérateurs cruciaux »* comme peut I’étre Euronext dans
I’UE. Mais alors que la régulation des réseaux s’inscrit encore dans un objectif d’ouverture a
la concurrence, la régulation financiere n’a plus cette finalité. En effet, le mouvement de
libéralisation que 1I’Europe connait depuis les années 1980 est venu mettre fin aux monopoles

étatiques et historiques qu’étaient les grandes banques publiques et les bourses mutualistes,

" p. GELARD, Rapport d’information n°616 fait au nom de la commission des lois constitutionnelles, de
législation, du suffrage universel, du Reglement et d’administration générale sur les autorités administratives
indépendantes, 11 juin 2014, p. 8.

! Ibid, p. 13.

2 pE, PARTSCH, Droit bancaire et financier européen, Larcier, 2009, p. 762.

1 Méme s’ils font I’objet d’une supervision par une autorité de régulation, ces entreprises de marché peuvent
alors étre considérés comme des « régulateurs de second niveau », comme peut I’étre également dans le secteur
aéroportuaire la société Aéroport de Paris (ADP). Voir M.-A. FRISON-ROCHE, « Quelle est la nature du
"Contrat de Régulation Economique”, ouvert a "consultation” le 17 février 2015 par l'entreprise privatisée
"Aéroports de Paris (ADP)" ? », The journal of regulation, 18 février 2015.
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avant qu’une nouvelle impulsion ne soit donnée avec I’achévement du marché unique et son

. . . . . . 274
application aux services bancaires et financiers™ .

Pour autant, le marché ne peut pas s’autoréguler par le seul jeu de la concurrence car
il ne s’agit plus d’'un endommagement causé par les comportements mais d’une défaillance
structurelle de marché durable comme peut 1’étre ’asymétrie d’information. La régulation est
alors définitive®” et doit &tre pensée au-dela de la concurrence, et privilégier en son ceeur la
prévention des risques276 et la protection du consommateur”’’. D&s lors que les secteurs
financiers sont soumis a la concurrence et que leur régulation s’articule autour d’autres

objectifs, I’organisation enti¢re de la régulation doit évoluer.

Les sociétés financieres se sont longtemps caractérisées par une spécialisation et une
forte segmentation. Il était donc logique que la régulation financiere soit également
segmentée, en distinguant la régulation sectorielle des banques de celle des assurances et de
celle de la gestion des titres’’®. Or au cours des quinze dernieres années, les lignes de
démarcation entre les différents secteurs se sont amenuisées voire ont totalement disparu : les
services ont évolué, les produits se distinguent de plus en plus difficilement, et les entreprises
de services financiers ont subi des changements structurels importants®” . Cette premidre

transformation en a préparé une seconde, celle de la réduction des acteurs et I’augmentation

™ A. POP, « Le processus d’intégration financiére en Europe : Quo vadis ? », Regards croisés sur [’économie,
2008/1, n°3, p. 45.

" M.-A. FRISON-ROCHE, « Régulation versus concurrence », op. cit., p. 184 ; M. SEVE, La régulation
financiere face a la crise, op. cit., p. 272.

276 I *identification du risque systémique suppose de définir la crise systémique, laquelle « est une rupture dans le
fonctionnement des services financiers (i) causée par la dégradation de tout ou partie du systeme financier et (ii)
ayant un impact négatif généralisé sur I’économie réelle ». Le risque systémique est donc le risque de
matérialisation de cette rupture dans le fonctionnement des services financiers susceptible d’affecter I’ensemble
du secteur ainsi que 1’économie réelle. Voir : FMI — BRI — CSF, Guidance to Assess the Systemic importance of
financial institutions, markets and instruments, 20 Octobre 2009. La notion de risque n’est toutefois pas
étrangére a celle de la concurrence. Ce n’est que parce que les établissements financiers exercent leurs activités
sur des marchés concurrentiels que les risques se multiplient. C’est méme lorsque la concurrence est la plus forte
sur les marchés financiers que le besoin de régulation se fait le plus sentir.

711 est intéressant de noter qu’historiquement, le secteur bancaire était exempté de concurrence justement car le
monopole de I’activité bancaire était une garantie de stabilité et de solidité.

*78 Voir notamment pour I’exemple francais : J.-J. DAIGRE, « La complexité de I’architecture institutionnelle du
secteur financier en France », Droit & Patrimoine, n°® 121, 2003, p. 60 ; Cour des comptes, Rapport annuel 2009,
p. 390 ; B. DELETRE, Rapport sur la mission de réflexion et de propositions sur [’organisation et le
fonctionnement de la supervision des activités financiéres en France, La Documentation francaise, 2009, p. 13.
*®S. FEYLER, « Conglomération financiere et architecture de surveillance », Revue d’économie politique,
2011/4, Vol. 121, p. 530.
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de leur taille. La modification de la structure architecturale de la régulation financiere

. . « . . )
constitue alors une adaptation naturelle a ce nouvel environnement financier 80,

2. Le déclin de I’approche sectorielle de la régulation financiere

Progressivement, les évolutions des produits financiers et des finalités de la
régulation financiere ont naturellement remis en cause le caractere sectoriel de la régulation
financiere en Europe®™'. Certes, I’approche sectorielle a ’avantage de s’articuler en théorie
autour de plusieurs autorités de régulation bénéficiant chacune d’une expertise pointue et
spécialisée, ce qui permet d’appliquer des régles uniformes pour chacun des secteurs. Les
difficultés rencontrées par les systemes de supervision dans lesquels plusieurs autorités
interviennent dans un méme secteur parfois de maniere concurrentielle sont ainsi évitées.
L’approche tres technique de ce modele semble d’ailleurs reconnue par les professionnels des
secteurs concernés qui estiment que ces autorités sectorielles agissent de maniere compétente.
Pour cette raison, plusieurs Etats continuent de s’appuyer sur une structure sectorielle,
notamment sur le continent américain®. C’est le cas des Etats-Unis, dont le systtme de

. . . N c . . 283 .
régulation financiere marqué par une empreinte « hypersectorielle »™ s’articule autour de

280 M.-A. FRISON-ROCHE, « Régulation bancaire, régulation financiere », in Etudes de droit privé, Mélanges
offerts a Paul Didier, Economica, Paris, 2009, pp.173.

281 Group of Thirty, The structure of financial supervision, Approaches and Challenges in a Global Marketplace,
Washington, DC, 2008, p. 13 : « there is a general awareness that this may be a somewhat suboptimal structure.
Because of this, a number of jurisdictions are moving away from the Functional Approach toward twin peaks or
integrated systems »

%2 La plupart des Pays d’Amérique latine, comme 1’Argentine, le Venezuela et le Panama ont également opté
pour un systeme de régulation financiere de type sectoriel. Voir : E. DEMAESTRI, F. GUERRERO, « Financial
supervision : Integrated or specialized ? The case of Latin America and the Caribbean», Financial Market,
Institutions & Instruments, Vol. 14, Iss. 2, 2005, p. 73s. Le cas du Brésil dont le systéme s’articule autour de
quatre autorités constitue un bon exemple. Chacune de ces autorités est responsable de la supervision et de la
régulation d’un secteur, banque, les valeurs mobiliéres, I’assurance et les fonds de pension, tous coordonnés
depuis 2006 par le Comité de régulation et de supervision de la finance, des valeurs mobilieres, de 1’assurance et
des fonds de pension (COREMEC). Pour une analyse récente concernant le syst¢tme de surveillance du secteur
financier et le r6le du COREMEQC, voir : J. VINALS and N. EYZAGUIRRE, Brazil: Financial System Stability
Assessment, International Monetary Fund, Washington, D.C., 2012, p. 28s.

3 Voir : N. FIRZLI, «Les lecons du Glass-Steagall Act », Revue Analyse Financiere n° 34, Janv-Fev-Mar
2010, p. 49. L’auteur explique notamment les raisons de la séparation des métiers bancaires, ceux de banque
commerciale et ceux de banque d’investissement aux Etats-Unis. Voir également: J. ONHESORGE, «
Perspectives on U.S . financial regulations », in R. GROTE et T. MARAUHN, The regulation of international
financial market. Perspectives and reform, Cambridge Univesity Press, 2006, p. 107s ; Group of Thirty , The
structure of financial supervision, Approaches and Challenges in a Global Marketplace, op.cit, p. 14 et p. 32; B.
DELETRE, Rapport sur la mission de réflexion et de propositions sur ’organisation et le fonctionnement de la
supervision des activités financieres en France, La Documentation francaise, 2009, p. 11 et p. 115.
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plusieurs agences de régulation chargées du controle des activités de la banquem, des valeurs
mobilieres®® et de ’assurance®*®. Toutefois, méme lorsque les Etats privilégient ce type
d’architecture, la tendance générale est a la réduction du nombre des autorités de régulation
financiere. Aux Etats-Unis, le Dodd-Frank Act de 2010**” prévoit par exemple la disparition
de certaines agences de régulation hyperspécialisées, comme 1’Office of Thrift Supervision

(OTS) qui était chargé du controle des caisses d’épargne™™.

Le mouvement de concentration des autorités de régulation financiere n’est pas
étranger a 1’Union européenne. Depuis que la Roumanie a décidé de fusionner ses trois

autorités sectorielles en 20132

, seuls six des vingt-sept Etats membres de I’UE, parmi
lesquels I’Espagne et le Luxembourg290, ont conservé une organisation sectorielle de leur
systtme de régulation financiére. Dans ces deux pays, la régulation financiére s’organise
autour de trois autorités de régulation : la Banque centrale nationale (la Banque d’Espagne -

BDE, et la Banque centrale du Luxembourg - BCL) pour la régulation du secteur bancaire,

% e secteur bancaire des Etats-Unis est de loin le plus complexe. Les trés nombreuses institutions de la
banque, qui dépendent le plus souvent de réglementations différentes, exercent leurs activités dans I’un des deux
niveaux de régulation : elles sont soit agréées par les Etats fédérés, et sont soumises a leurs propres institutions
locales (voir : D. BLACHE, Le droit bancaire des Etats-Unis : Le modele pour I'Europe bancaire ?, Ed. Revue
Banque, Coll. Droit - Fiscalité, 2006, p. 175), soit a 1’échelle fédérale par ’OCC, autorité nationale chargée de la
régulation des institutions financieres. En outre, une autorité indépendante créée en 1933, la FDIC (Banking Act
of 1933, Pub.L. 73-66, 48 Stat. 162, enacted June 16, 1933), est chargée de veiller a leur stabilité et a leur
solvabilité a travers un contrdle micro-prudentiel, en s’assurant notamment du fonctionnement du systéme
d’assurance-dépot.

% Le secteur des valeurs mobilieres est assuré quasi-exclusivement a 1’échelle fédérale par la SEC (Securities
Exchange Act, Pub.L. 73-291, 48 Stat. 881, enacted June 6, 1934) depuis la vague de réforme liée au New Deal.
Toutefois, la régulation des marchés a terme de matiéres premiéres, d’options et de produits dérivés est exercée
par la CFTC, agence créée en 1974 (Commodity Futures Trading Commission Act, Pub. L. 93-463,
88 Stat. 1389, enacted October 23, 1974) a la suite de plusieurs scandales financiers liés a 1’utilisation de ces
instruments financiers.

6 I e secteur des assurances est essentiellement supervisé par les Etats : écartée de la réglementation fédérale
avant la décision de la Cour supréme U.S vs S. E Underwriters Association, (322 U.S. 533, 1944), Pactivité
d’assurance reste une activité peu soumise a la réglementation fédérale. Néanmoins, la coordination de la
régulation est réalisée a 1’échelle fédérale par la NAIC, association de droit privé, qui vérifie notamment la
conformité des réglementations des Etats aux engagements internationaux des Etats-Unis.

27 Dodd—Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act, Pub.L. 111-203, H.R. 4173, enacted July 21,
2010.

*% Les missions de ’OTC sont essentiellement transférées depuis 2011 & I’OCC et a la FDIC.

% Loi n° 113/2013 du 23 avril 2013 pentru aprobarea Ordonantei de urgenti a Guvernului nr. 93/2012 privind
infiintarea, organizarea §i functionarea Autoritdtii de Supraveghere Financiarda. Monitorul Oficial, Partea 1 nr.
234 din 23.04.2013. Cette loi opere la fusion des secteurs des valeurs mobilieres (Comisiei Nationale a Valorilor
Mobiliare), des assurances (Comisiei de Supraveghere a Asigurarilor) et des fonds de pension (Comisiei de
Supraveghere a Sistemului de Pensii Private) au sein d’un unique régulateur, 1’ Autorité de supervision financiére
(Autoritatea de Supraveghere Financiara - ASF).

* Les quatre autres Etats sont : Chypre, la Gréce, le Portugal et la Slovénie.
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une deuxieme autorité pour le secteur des valeurs mobilieres (la Comisién Nacional del
Mercado de Valores - CNMYV, et la Commission de surveillance du secteur financier - CSSF),
et une autre pour le secteur des assurances et fonds de pension (la Direccion General de

Seguros y Fondos de Pensiones - DGSFP, et le Commissariat aux assurances - CAA).

Compte tenu des évolutions des produits financiers, 1’organisation sectorielle de la
régulation dans ces deux pays pose toutefois des difficultés. En raison de 1’importance
systémique des systemes de paiement et de reglement des opérations sur titres, la répartition
des rdles reste encore floue entre la CSSF et la BCL. Par exemple, si la premiere est
responsable du contrdle des établissements de paiement, la seconde a quant a elle pour
objectif la promotion et la surveillance des systemes de paiementszgl. Pour distinguer les
différentes prérogatives de ses régulateurs, le 1égislateur luxembourgeois a donc fait le choix
de confier la surveillance de principe a la CSSF et par exception a la BCL, qui exerce par
ailleurs la supervision macro-prudentielle. Cet entrelacs de compétences qu’on retrouve aussi
entre les différentes autorités espagnoles est a 1’origine d’une remise en cause progressive de
I’approche sectorielle. En Mai 2008, le ministre de 1'Economie, Pedro Solbes, avait ainsi
annoncé a la Commission de 1'économie et des finances du Congres que le gouvernement
prévoyait une modification du systéme de supervision financiére. L’idée était de fusionner la
CNMV et la DGSFP au sein d’un nouvel organisme nommé la Commission nationale des

services financiers?”?

, et de transférer le controle prudentiel du secteur des assurances a la
BDE, afin que celle-ci puisse exercer les contréles micro et macro-prudentiel sur I’ensemble
du secteur financier. Souhaitée par les professionnels, cette réforme n’a toutefois pas abouti a
ce jour, le gouvernement ne ’ayant pas jugé prioritaire. Elle témoigne toutefois de 1’usure du

modele sectoriel de régulation au profit d’une autre architecture institutionnelle.

! Voir : Loi du 10 novembre 2009 relative aux services de paiement, a I’activité d'établissement de monnaie

électronique et au caractere définitif du réglement dans les systemes de paiement et les systemes de reglement
des opérations sur titres. Mémorial A - N°215, 11 novembre 2009.
22 g, YRAOLA, La crisis econémica aparca la reforma de la supervision financiera, Finanzas.com,

19/09/20009.
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II. La fusion des autorités de régulation sectorielle comme nouveau mouvement

architectural de la régulation

La diversité des autorités de régulation sectorielle peut étre appréhendée soit comme
une richesse qui contribue a faire de la régulation ex ante une originalité s’inscrivant dans une
conception plurielle et éclatée de 1’ordre juridique, soit au contraire comme une cause de
chevauchement de compétences. Selon le point de vue retenu, la diversité sera revendiquée ou
a I’inverse contestée. Dans ce dernier cas, la simplification de la carte des régulateurs
économiques et financiers par leur rapprochement est une solution. Outre le critere de

I’économie d’échelle (A), la fusion des autorités de régulation sectorielle peut s’expliquer par

le rapprochement de leur objet (B) ou par la poursuite d’objectifs communs (C).

A. Le critere économique et financier

L’argument de 1’économie d’échelle est parfois avancé pour justifier en Europe la
fusion des autorités sectorielles aussi bien économiques (1) que financieres (2). Elle ne

correspond toutefois a aucune véritable logique de régulation.

1. La fusion des régulations des télécommunications et des postes en France

L’un des arguments souvent invoqués pour justifier la fusion d’autorités de
régulation repose sur I’économie de moyens qu’entrainerait le regroupement de plusieurs
autorités au sein d’une seule. Cet argument fut avancé pour justifier plusieurs fusions dont la
plus manifeste est celle de ne pas créer d’autorité de régulation postale autonome mais de
I’intégrer dans 1’autorité chargée de la régulation des communications, comme ce fut le cas en

293

France avec la transformation de ’ART en ARCEP~"". Lors de 1’ouverture a la concurrence

% Les débats parlementaires menés a ’occasion du vote de la Loi n° 2005-516 du 20 mai 2005 relative a la
régulation des activités postales sont d’ailleurs trés instructifs. De nombreuses voix s’étaient a I’époque élevées
contre une régulation commune des télécommunications et des postes. Voir notamment a 1’occasion de la
discussion du projet de loi, les propos du député Francois Brotte : « c'est aussi un non-sens économique dans la
mesure ou 1'économie des télécommunications n'a pas grand-chose a voir avec celle de La Poste - ou alors il
faudra que vous m'expliquiez quels paralleles on peut faire ! La premiere est marquée par une concurrence vive
entre opérateurs fortement capitalistiques, opérant sur des marchés nouveaux de prestations a forte valeur ajoutée
et bénéficiant de taux de croissance élevés. La seconde se caractérise par le déclin de son activité historique, le
courrier ; son économie se rapproche plutot de celle des transports ; la plus grande partie de son chiffre d'affaires
est réalisée avec un petit nombre de grandes entreprises ; c'est enfin, a la différence des télécommunications ol il
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du secteur postal en Europe, ’extension des compétences de 1’Autorité de régulation des
communications flt ainsi souvent préférée a la création d’une nouvelle entité alors méme que
les secteurs des postes et des télécommunications semblent obéir a des logiques différentes”™".
C’est ce que souligne le Professeur Frison-Roche a propos de 1’insertion du secteur postal a
I’ART en France n’hésitant pas a qualifier cette fusion d’« erreur législative »**°. Pour des
raisons économiques, cette méme fusion entre autorité de régulation des postes et des
communications s’opéra il y a peu en Italie®® au sein de 1’Autorita per le garanzie nele
comunicazioni (AGCOM)*’, alors méme qu’une autorité de régulation du secteur postal
(Autorita' nazionale di regolamentazione del settore postale) avait été créée quelques mois

2
auparavant %

2. La fusion des régulations des banques et des assurances au Danemark

Il arrive également que le critere économique et financier soit utilisé pour justifier le
recours a un modele de supervision financicre intégré. A travers leur étude de 1’expérience
scandinave, Taylor et Fleming ont été les premiers a mettre en évidence les arguments
économiques dans les pays de petite taille, les économies d’échelle jouant significativement
dans I’adoption d’une structure intégrée de surveillance financiére™”. Dans les petits pays qui
font face a une rareté tant au niveau de leurs ressources humaines que matérielles, la
concentration des activités de régulation accroit les gains liés a la réalisation de synergies,

notamment au niveau des fonctions administratives et de support en général. Ces études

s'agit de technologie, une forte activité de main-d'ceuvre » ; Assemblée nationale, Premiere séance du mercredi
19 janvier 2005.

" H. DELZANGLES, L ’indépendance des autorités de régulation sectorielles, communications électroniques,
énergie et postes, op.cit, p. 617 : « au regard des nécessités de I’interrégulation, la fusion de ces deux régulations
n’a aucun intérét, mais 1’évolution technologique démentira peut-€tre un jour cette affirmation »

¥ M.-A. FRISON-ROCHE, « Le nouvel art législatif requis par les systtmes de régulation économique », in
M.-A. FRISON-ROCHE (dir.), Regles et pouvoirs dans les systtmes de régulation, Droit et économie de la
régulation, Volume 2, Presses de Sciences-Po et Dalloz, 2004, p. 165.

2% Décret-loi n° 201 du 6 décembre 2011, Disposizioni urgenti per la crescita, l'equita’ e il consolidamento dei
conti pubblici, GU n°284, 6/12/2011.

*7 L’ AGCOM avait été créée en 1997. Loi n° 249 du 31 juillet 1997, Istituzione dell' Autorita per le garanzie
nelle comunicazioni e norme sui sistemi delle telecomunicazioni e radiotelevisivo, G.U. n°177, 31/07/1997.

% Art. 1, Decreto-Legge 31 marzo 2011, n°58, GU n°98, 29/04/ 2011.

% M. TAYLOR et A. FLEMING, « Integrated Financial Supervision : Lessons of Scandinavian Experience »,
Finance & Development, Vol. 36 n° 4, 1999, p. 42 ; M. TAYLOR et A. FLEMING, « Integrated Financial
Sector Regulation and Supervision in the Context of EU Accession. Setting the Context: Framework for
Financial Sector Developments; Lessons of Nothern European Experience », in Opportunities and Risks in
Central European Finances, World Bank Publications, 2000, p. 145.
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confirment I’idée selon laquelle les petites économies et les petits marchés financiers sont

plus enclins 2 élever le degré de concentration de leur structure de surveillance™.

Avec la Norvege en 1986 et la Suede en 1991, le Danemark fut ainsi 1’un des
premiers pays a opter pour une autorité de supervision intégrée dans le secteur financier. La
régulation et la supervision financieres y sont exercées par la Finanstilsynet (DFSA), autorité
créée en 1988 a la suite de la fusion de I’autorité de supervision des banques et de celle de
supervision des assurances. Cette réforme faisait suite au développement de I’assurance sur
les moyens de paiements entrainant la multiplication des services financiers intégrant des
produits de la banque et de 1’assurance : « le désir de parvenir a une régulation plus efficace
des conglomérats financiers a été€ 1'un des facteurs qui influenca la décision danoise de passer
2 une approche entidrement intégrée »°" . Pour parfaire la construction d’un régulateur unifié,
le gouvernement décida en janvier 1990 que le contrdle des crédits hypothécaires devait lui

étre également confié.

Outre D’explosion de la bancassurance, le principal argument invoqué par le
gouvernement danois fut celui selon lequel un organisme intégré serait en mesure de réaliser
d'importantes économies d'échelle. Tout d’abord, la centralisation des activités de régulation
serait utile dans le recrutement et la conservation d’un personnel qualifié en leur ouvrant des
perspectives de carriere nettement plus grandes que dans des agences sectorielles. Ensuite,
I’approche intégrée permettrait de résoudre des difficultés liées a la répartition de leur
personnel «expert ». Alors que les pays scandinaves disposent de ressources humaines
limitées, la participation de leurs experts aux autorités supranationales de supervision du
secteur financier nécessite une concentration du personnel qualifié au sein d’une seule et
méme agence, ce que précisent Taylor et Flemming sous 1’appellation de 1’ « argument du

petit pays » -

% D, MASCIANDARO et A. PORTA, « Single Authority in Financial Market Supervision: Lessons for EU
Enlargement », in D. MASCIANDARO (dir.), Financial Intermediation in the New Europe, Edward Elgar,
Cheltenham, 2004, p. 284.

' M. TAYLOR, A. FLEMING, « Integrated Financial Sector Regulation and Supervision in the Context of EU
Accession. Setting the Context: Framework for Financial Sector Developments; Lessons of Nothern European
Experience », op. cit., p. 150 : « the desire to achieve more effective regulation of financial conglomerates was
one of the primary factors influencing the Danish decision to move to a fully integrated approach ».

2 Ibid : « this economy of scale argument - which might equally be termed the "small country argument" - is
cited by all the Scandinavian countries as a significant factor in their adoption of an integrated approach ».
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Les tiches de surveillance de la Finanstilsynet englobent a la fois le contrle de
toutes les entreprises financieres (les établissements de crédit, les établissements de crédit
hypothécaires, les compagnies d'assurance, les fonds de pension, les courtiers en assurance) et
la surveillance des marchés de valeurs mobilieres, y compris les entreprises autorisées a
opérer sur les marchés boursiers. Néanmoins, le recours a une autorité unique au Danemark
peut étre considéré en grande partie comme un aménagement administratif, car aucune
révision fondamentale de la législation régissant ses activités de surveillance n’eut lieu au
moment de la fusion. Témoignage de 1I’argument essentiellement économique de la fusion, le
fonctionnement de la DFSA s’appuie essentiellement sur les lois héritées des institutions qui
l'ont précédé. Ses modalités de gouvernance n'ont d’ailleurs pas été entierement unifiées :
I’organisation de la DFSA s’articule autour de trois grands Kontorerne (titres, valeurs, et
protection du consommateur ; assurance et fonds de pension; banque et crédit) qui
correspondraient a des divisions ou des bureaux, dans lesquels chacune des activités est traitée

séparément des autres.

B. Le critere de la convergence des objets de la régulation sectorielle

La convergence des régulations peut expliquer le passage d’une régulation
fragmentée a une régulation plus intégrée. Ce faisant, la fusion d’autorités de régulation
sectorielles témoigne du rapprochement de secteurs initialement différenciés. Ce type de
rapprochement institutionnel s’explique selon Marie-Anne Frison-Roche par la prévalence du
critere de 1’objet économique’, et peut se justifier en raison de 1’évolution (1) ou de la

porosité (2) des secteurs régulés.

1. La fusion d’autorités de régulation compte tenu de [’évolution des secteurs régulés

Lorsque I’évolution de secteurs comme ceux de 1’énergie et des finances atteint un
point tel que leur convergence aboutit a ce que tout les réunit, une fusion des différentes

autorités de régulation chargée de leur régulation séparément apparait comme une évidence.

%3 M.-A. FRISON-ROCHE, « Dialectique entre concurrence et régulation », op. cit. : « le fait de faire prévaloir

le critere de I’objet justifie une fusion institutionnelle si des activités économiques naguere distinctes (...),
relevant de ce fait de régulateurs indépendants les uns des autres fusionnent ou s’avérent dépendantes 1’une de
I’autre ».
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a. Le secteur de l’énergie

Le cas de I’énergie reflete cette évolution, illustrant la convergence des secteurs de
’¢lectricité et du gaz depuis plus d’une dizaine d’années. Plusieurs éléments expliquent cette

évolution.

En premier lieu, les logiques d’ouverture a la concurrence inhérentes a ces deux
secteurs sont fortement similaires. Comme le note Hubert Delzangles, « les directives de
libéralisation se fondent sur la séparation, au moins comptable, des activités de production et
de négoce, d’une part, des activités de transport et des activités de distribution exercées par les
opérateurs intégrés, d’autre part. De plus, la garantie d’un accés non discriminatoire aux
réseaux est imposée ainsi que ’absence de subventions croisées™ ». Les mémes principes
encadrant 1’ouverture des deux secteurs, il semble naturel de confier leur régulation a une
autorité unique. Pour DI’auteur, «la logique voudrait que le secteur du gaz et celui de

1électricité soient gérés, en tant que source d’énergie, en commun’" ».

En deuxiéme lieu, du point de vue technique, 1’interdépendance croissante des
marchés du gaz et de 1’¢électricité a travers le développement du trading explique que ces
secteurs communiquent I’un avec I’autre’”®. Cette communication est liée en particulier a la
forte augmentation de la part du gaz dans la production d’¢lectricité et au développement d’un
commerce de négoce et de détail de plus en plus intégré®”’. Ce faisant, I’instauration d’une
autorité de régulation unique est également un moyen de se doter d’un outil efficace ouvrant

des perspectives intéressantes d’arbitrage touchant les deux secteurs.

En troisiéme lieu, 1’évolution des marchés de 1’énergie s’explique aussi en filigrane
de I’évolution et du développement de ses acteurs. Plusieurs grands groupes européens ne
sont plus aujourd’hui des groupes industriels spécialisés dans 1’électricité ou les

hydrocarbures mais interviennent dans tous les secteurs de I’énergie. C’est notamment le cas

3% Y4 DELZANGLES, L ‘indépendance des autorités de régulation sectorielles, communications électroniques,
énergie et postes, op. cit., p. 615.

3% Ibid, p. 614.

3% M-A. FRISON-ROCHE, « Le droit de la régulation », op. cit. p. 610s.

%7 J. BERGOUGNOUX, Services publics en réseau : perspectives de concurrence et nouvelles régulations,
Commissariat général du Plan, Avril 2000, p. 103. Selon le rapport, « la connexité croissante des deux secteurs,
I’existence de questions transversales a traiter, comme tout ce qui touche a la cogénération ou a la distribution
(...) et le développement de I’activité trading portant a la fois sur le gaz et 1’¢lectricité plaident en faveur de la
mise en place d’une régulation mixte ».
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du groupe franco-belge GDF-Suez, de I’italien ENI (Ente Nazionale Idrocarburi) ou de
I’allemand E.ON. Cette évolution traduit le besoin d’une régulation commune de ces deux
secteurs au sein d’une méme autorité de régulation : pour les professionnels, il n’existe plus

un secteur de 1’¢lectricité et un autre du gaz, mais un secteur de 1’énergie.

En dernier lieu, ce type de fusion s’inscrit généralement dans le cadre d’une
meilleure insertion dans le réseau européen de régulation. Créé dans le cadre de la mise en
ceuvre des directives de 2003°%, le Groupe des régulateurs européens pour 1’électricité et le
gaz™® (European Regulators Group for Electricity and Gas - ERGEG) est a Iinitiative de la
rédaction de lignes directrices (les Guidelines of Good Practice - GGP) visant a favoriser la
régulation du secteur du gaz310, de 1’électricité®'!, et le plus souvent a travers une approche
intersectorielle®'?. Cette démarche intersectorielle illustre la synergie existant entre les deux
secteurs, tout comme la terminologie employée a 1’échelle de 1’Union, laquelle fait référence
au «secteur de I’énergie » en privilégiant une régulation commune des deux secteurs par

I’intermédiaire de I’ Agence de coopération des régulateurs de 1’énergie.

Cette fusion des secteurs de I’¢lectricité et du gaz au sein d’un régulateur de 1’énergie
a pu alors résulter de trois types de mouvements institutionnels. Le premier consiste en la
création d’emblée d’une autorité unique chargée de la régulation de I’¢lectricité et du gaz. Ce
flt ’option choisie en Italie avec /’Autorita per 1'energia elettrica il gas (AEEG) en 1995313,
Le second correspond a la fusion proprement dite de deux autorités distinctes chargées

précédemment de la régulation de chacun des secteurs de I’¢lectricité et du gaz. C’est le choix

% Voir les directives du 26 juin 2003 2003/54/CE concernant des régles communes pour le marché intérieur de
I'électricité et abrogeant la directive 96/92/CE - Déclarations concernant les opérations de déclassement et de
gestion des déchets , JOUE L 176/37 du 15 juillet 2003 et 2003/55/CE concernant des régles communes pour le
marché intérieur du gaz naturel et abrogeant la directive 98/30/CE, JOUE L 176/57 du 15 juillet 2003.

"% L’ERGEG fiit créé par la décision de la Commission n° 2003/796/CE du 11 novembre 2003 instituant le
groupe des régulateurs européens dans le domaine de 1'électricité et du gaz, JOUE L 296/34 du 14 novembre
2003. 11 fat dissout par la décision de la Commission n°® 2011/280/UE du 16 mai 2011 abrogeant la décision
2003/796/C et instituant le Groupe des régulateurs européens dans le domaine de I’¢lectricité et du gaz, JOUE L
129/14, 17/05/2011 encadrant la création de 1’ Agency for the Cooperation of energy Regulators (ACER).

1% GGP pour les gaz d’équilibrage, avril 2006, E06-GFG-17-03 ; GGP pour I’accés des tiers aux opérateurs de
GNL, mai 2008, E08-GNL-06-03.

' GGP de sécurité d'exploitation de I'électricité, Novembre 2008, EO8-ENM-02-04 ; GGP Intégration au
marché d'électricité d'équilibrage, Décembre 2006, E05-ESO-06-08.

12 GGP Séparation fonctionnelle et information pour les GRD, Juillet 2008, C06-CUB-12-04b ; GGP sur la
réglementation de dégroupage, avril 2007, E05-CUB-11-02.

Y Loi n° 481du 14 décembre 1995 Norme per la concorrenza e la regolazione dei servizi di pubblica utilita.
Istituzione delle Autorita di regolazione dei servizi di pubblica utilita, G.U n°270, 18/11/1995.
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privilégié par le Royaume-Uni, avec la fusion de I’Office of Electricity Regulation®

(OFFER) et de I’Office of Gas Supply’"> (OFGAS) en Office of Gas and Electricity Markets®'®
(OFGEM). Le troisieéme résulte de 1’intégration de la régulation du gaz a I’autorité en charge
de la régulation de 1’¢lectricité (qui lui est souvent antérieure), comme ce fiit le cas en France
avec la Commission de régulation de I’électricité®’’” devenue Commission de régulation de

1’énergie®'® en 2003.

Enfin, dans une approche prospective, I’argument du rapprochement d’autorités de
régulation en vertu de 1’évolution des secteurs régulés peut trouver une nouvelle illustration a
travers le rapprochement du secteur de 1’énergie et de celui des télécommunications, dans ce
que Jeremy Rifkin appelle la « Troisieme révolution industrielle »'° Dans cette optique, le
développement des smart grid et des compteurs intelligents appelle en effet la construction
d’une approche commune®®, et donc sans doute une régulation conjointe de ces deux

secteurs.

b. Le secteur des finances

La convergence des secteurs financiers implique la fusion des autorités sectorielles
de la banque, des assurances et des valeurs mobilieres au sein d’une unique autorit¢ de
régulation financiere intégrée. Le recours a ce modele parfois appelé « modele FSA » en
référence a I’ancien régulateur intégré du Royaume-Uni tient a I’évolution importante de
I’objet économique des secteurs concernés>>'. Plusieurs justifications de cette fusion peuvent

étre avancées.

La premiere est liée a 1’évolution des produits financiers et traduit les difficultés que

rencontre un systeme sectoriel face a I’évolution contemporaine des instruments, la

' Voir Electricity Act, 27 juillet1989.

1 Voir Gas Act, 25 juillet 1986.

*19 Voir Utilities Act, 28 juilet 2000.

*'7 Loi n° 2000-108 du 10 février 2000 relative 4 la modernisation et au développement du service public de
I'électricité, JO du 11 février 2000, et notamment son article 28.

% Loi n° 2003-8 du 3 janvier 2003 relative aux marchés du gaz et de l'électricité et au service public de
I'énergie, JO du 4 janvier 2003.

319 7. RIFKIN, La troisiéme révolution industrielle, Actes Sud, 2013.

320 Tnstitut Montaigne, Pour des réseaux électriques intelligents, Rapport du groupe de travail présidé par Jean-
Paul Tran Thiet, Février 2012.

1 C. BRIAULT, « A Single Regulator for the UK Financial Services Industry », Bank of England Financial
Stability Review, November 1998, p. 19s.
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diversification des produits et le développement de conglomérats financiers. Un systeme
intégré permet également de régler certains conflits positifs de compétences®>*. La distinction
entre la nature des produits et instruments financiers est devenue particulierement floue, et
certains produits fournissant des services identiques peuvent étre soumis a des regles
différentes uniquement parce qu’ils sont fournis par des sociétés financieres de types
différents, ce qui peut instaurer des différences de traitements injustifiées’>. Lorsqu’un
nouveau produit financier qu’il est impossible de classer comme appartenant a un secteur
précis se développe, il arrive que les régulateurs aient des réticences a « céder » la supervision
de ce produit a un autre régulateur324, sous prétexte qu’ils sont eux mémes compétents. Des
regles et des décisions différentes peuvent alors se multiplier, augmentant I’insécurité
juridique et rendant complexe en pratique son utilisation. Cette difficulté est souvent citée
dans les affaires opposant la SEC a la CFTC’®. Elle s’est traduite notamment par
I’impossibilité d’introduire aux Etats-Unis certains produits qui, a la fois qualifiés de valeurs
mobilieres et de contrats a terme par les deux agences, répondaient donc a des régimes
juridiques différents®*®. S’il est possible d’estimer cette « concurrence de compétences »
favorable aux entreprises régulées — ’instauration de réglementations plus permissives est
envisageable — cette pratique peut aussi induire de forts risques de capture : si I’entreprise
supervisée a le choix du régulateur pour une activité donnée, et si celui-ci dispose d’une
autonomie a I’égard du pouvoir politique au point d’étre financé par les sociétés régulées,

’autorité de régulation pourrait voir sa vigilance compromise.

2 Une autorité de régulation intégrée doit également en principe écarter le risque de conflit négatif de

compétence, qui dans le cadre d’autorités sectorielles, peut se traduire par une couverture incompléte de certains
secteurs ou par un manque de clarté sur I’agence responsable du contréle.

323 C. BRIAULT, « A Single Regulator for the UK Financial Services Industry », op.cit, p. 22. L’auteur note que
certains produits dérivés de crédit, assimilés a des produits sur les valeurs mobilieres, sont en pratique tres
proches de produits d’assurances. En outre, la titrisation des formes traditionnelles de crédit et la prolifération
des moyens de plus en plus sophistiqués de regroupement et de reconditionnement ont affaibli la distinction
entre la dette et les préts.

?** Group of Thirty, The structure of financial supervision, Approaches and Challenges in a Global Marketplace,
op.cit, p. 35 : « As regulators expand the scope of permissible activities of the entities under their watch, there is
a general reluctance to cede to another agency authority for overseeing those new activities ».

35 E. J. KANE, « Regulatory structure in futures markets: Jurisdictional competition between the SEC, the
CFTC, and other agencies », Journal of Futures Markets, Vol. 4, Issue 3, 1984, p. 367s.

326 Voir : W. E. GIPSON, « Are Swap Agreements Securities or Futures?: The Inadequacies of Applying the
Traditional Regulatory Approach to OTC Derivatives Transactions », Journal of Corporation Law, Vol. 24,
Issue 2, Janvier 1999, p. 380.
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La seconde raison découle directement du rapprochement des produits, laquelle se
répercute sur la nature des sociétés concernées par la supervision327. Si initialement, la plupart
des entreprises régulées étaient spécialisées dans I’'un ou ’autre des secteurs régulés, il est
courant a I’image des grandes entreprises de 1’énergie qu’elles aient diversifi¢ leurs activités.
La multiplicité d’interlocuteurs peut alors étre un frein au bon développement des sociétés
régulées, ce qui rend la distinction entre les trois secteurs de moins en moins opportune. Des
lors, «un systeme de régulation qui présuppose une séparation claire entre les banques, les
valeurs mobilicres et 1'assurance n’est plus la meilleure fagon de réguler un systéme financier
dans lequel ces distinctions sont de moins en moins pertinentes »2 Conserver une régulation
sectorielle impose alors une grande communication entre les autorités, la coopération
devenant un point clé du bon déroulement de la supervision. Cette coopération constitue
toutefois une difficulté supplémentaire pour ce systeme, au risque de devoir parfois ajouter
une « strate institutionnelle » avec de nouvelles autorités chargées de coordonner les

régulateurs, comme c’est le cas en Italie et en Espagne, ce qui est rarement souhaitable.

Enfin, le dernier argument justifiant une régulation commune des industries de la
banque, de I’assurance et des titres tient a 1’influence accrue que peut avoir une agence
unique. Vis a vis des entreprises régulées, il n’y a pas de doute qu’une agence unique
reconnue et médiatisée est un argument d’autorité. Dans le méme esprit, une structure unique
permet également une meilleure visibilité pour les consommateurs, visibilité qui peut avoir un
aspect primordial dans le cadre de moyens de régulation connus et utilisés par les pays

. . 2
d’Europe du nord, comme la sunshine regulation®”.

327 Certains auteurs affirment, en s’appuyant sur les exemples scandinaves et britanniques, que pour étre efficace,
la structure des organismes de surveillance doit refléter celle de I’entreprise. Voir: R.K. ADAMS et M.
TAYLOR, «Issues in the Unification of Financial Sector Supervision », Washington, DC, IMF Working Paper
n°00/123, 2000.

% M. TAYLOR, Peak Practice: How to Reform the UK’s regulatory System, London, Centre for Study of
Financial Innovation, October 1996, p. 7 : « a regulatory system which presupposes a clear separation between
banking, securities and insurance is no longer the best way to regulate a financial system in which these
distinctions are increasingly irrelevant ».

329 La sunshine regulation, ou « régulation par coups de projecteur » est une méthode de régulation utilisée dans
les pays scandinaves qui consiste a imposer sans contraintes des baisses de tarifs de la part des opérateurs
historiques propriétaires des réseaux en incitant par la publicité et la publication d’une doctrine les
consommateurs a pénaliser ’opérateurs en question. Elle nécessite un régulateur crédible et reconnu comme
particulierement compétent. Voir infra, p. 631.
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2. La fusion d’autorités de régulation compte tenu de la porosité des secteurs régulés

Le raisonnement suivi en vue de la fusion de plusieurs autorités de régulation en une
seule compte tenu de la connexité des secteurs régulés ne doit pas étre confondu avec la
fusion compte tenu de leur évolution. En effet, il ne s’agit plus de rassembler plusieurs
autorités de par la convergence de leurs activités de régulation a la suite de 1’unification des
secteurs, mais plutét par I’approche régulatrice similaire appliquée a plusieurs secteurs
connexes. La connexité des secteurs n’est pas liée a I’évolution des secteurs, mais elle est ici
« naturelle » et s’explique par un dénominateur commun de régulation. Dans cette optique, les
transports sont un bon exemple de secteur dont I’accés aux infrastrctures (ferroviaires,
aéroportuaires et autoroutiéress principalement) fait I’objet d’une activité de régulation

identique.

Cette proximité explique notamment 1’instauration d’un méga-régulateur du secteur
des transports en Italie. Aujourd’hui aboutie, 1’idée d’unifier la régulation des différents types
de transport y est d’ailleurs relativement ancienne™. Un certain nombre de textes 1égislatifs
d’initiative gouvernementale™' ou parlementaire®? ont en effet déja proposé la création d’une
autorité unique de régulation des transports. Il faut toutefois attendre 2011 pour que I’Italie

333

franchisse le pas en instituant 1’ Autorita di Regolazione dei Trasporti (ART) ", autorité des

transports unifiés chargée de la régulation des infrastructures ferroviaires, aéroportuaires,

35 g
, ces différents secteurs font

portuaires et autoroutidres™*. Pour les parlementaires italiens
tous 1’objet d’une régulation publique concernant I’acces et la tarification d’infrastructures
non reproductibles (aéroports, autoroutes, rails) qui conservent le caractere de monopoles

malgré une libéralisation des activités de services qui les utilisent, en particulier pour des

330 Chambre des députés, Autorita di regolazione dei trasporti, Dossier di documentazione n°353, 04/06/2012,
présentant un rappel historique des « precedenti tentativi di istituzione dell’ Autorita ».

3! Voir : Projet de loi n°1366 du 2 mai 2007 Disposizioni in materia di regolazione e vigilanza sui mercati e di
funzionamento della Autorita Indipendenti preposte ai medesimi.

2 Voir : Proposition de loi n°1057 du 8 mai 2008 Istituzione dell Autorita per i servizi e 1uso delle
infrastrutture di trasporto.

3 Décret-loi n°201 du 6 décembre 2011, Disposizioni urgenti per la crescita, Iequita e il consolidamento dei
conti pubblici, G.U. n°284, 06/12/2011, modifié par le Décret-loi n°1du 24 janvier 2012 Disposizioni urgenti per
la concorrenza, lo sviluppo delle infrastrutture e la competitivita, G.U. n°19, 24/01/2012.

33 Selon ’article 37 du décret-loi n°201, « ’ART assure 'efficacité de la gestion de production, la maitrise des
colits pour les utilisateurs, les entreprises et les consommateurs, et les conditions a un acces équitable et non
discriminatoire aux infrastructures ferroviaires, portuaires, aéroportuaires et aux réseaux autoroutiers ».

3 Camera dei deputati, L autorita dei trasporti e ['assetto attuale della regolazione nei settori di interesse,
Dossier di documentazione n°59, 08/10/2013.
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raisons de colts ou de rareté des espaces. Réguler au sein d’une unique autorité tous les acces
a ces infrastructures de transports, qui répondent a une approche régulatrice identique, relevait
donc d’une certaine logique, méme si contrairement a d’autres Etats membres les

problématiques de sécurité n’ont pas été intégrées a la nouvelle autorité™°.

En France, I’option du recours a un méga-régulateur sectoriel des transports n’a été
que peu débattue jusqu’a récemment, le législateur optant préférentiellement pour des
autorités sectorielles spécifiques pour chaque type de transport. Ce choix s’explique a priori
par I’évolution du cadre communautaire, qui encouragea I’ouverture a la concurrence des
activités de réseau de maniére progressive. La France n’a donc jamais envisagé ce processus
dans sa globalité, mais uniquement au « coup par coup ». Dans le secteur des transports
ferroviaires, la directive n°91/440/CE>’ qui initie le mouvement d’ouverture a la concurrence
dans les transports a été suivie dans ce secteur par quatre « paquets ferroviaires », qui
imposent 1’instauration dans chaque Etat membre d’une autorité de régulation nationale. La
transposition de ces directives se traduisit par la création en 2009 de I’ARAF (Autorité de
régulation des activités ferroviaires)338, devenue ARAFER en 2015, chargée de « [concourir]
au bon fonctionnement du service public et des activités concurrentielles de transport
ferroviaire, au bénéfice des usagers et clients des services de transport ferroviaire »> . La

méme année, la directive 2009/12/CE**°

précise a son tour que dans le cadre de I’ouverture a
la concurrence du secteur aéroportuaire, une autorité de supervision indépendante devrait €tre

. ’ . el Lo . 41 .
mise en place dans chaque Etat membre afin d’assurer I'impartialité des décisions™*'. Le choix

36 Dans plusieurs Etats membres comme le Danemark, la Finlande, la Pologne, le Portugal, le Royaume-Uni et
la Suede, la régulation économique est couplée avec la prévention des risques au sein d’une méme autorité de
régulation. En Italie a I’inverse, la prévention des risques s’exerce encore au sein d’une administration
ministérielle, notamment dans le secteur ferroviaire avec la Direzione Generale per il trasporto e le
infrastrutture ferroviarie.

37 Directive 91/440/CEE du Conseil, du 29 juillet 1991, relative au développement de chemins de fer
communautaires, JO L 237 du 24 aofit 1991.

3% L. GRARD, «Le transport s'ouvre au concept d'Autorité indépendante de régulation avec 1'Autorité de
régulation des activités ferroviaires (ARAF) », Revue de droit des transports n° 4, Avril 2010, comm. 80.

9 Code des transports, Art. L2131-1. L’article L2131-3 précise par ailleurs que ’ARAFER « veille en
particulier a ce que les conditions d'acces au réseau ferroviaire par les entreprises ferroviaires n'entravent pas le
développement de la concurrence ».

0 Directive 2009/12/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mars 2009 sur les redevances
aéroportuaires, op. cit..

1 Art. 11 de la directive 2009/12/CE : «les Etats membres garantissent 1’indépendance de I’autorité de
supervision indépendante en veillant & ce qu’elle soit juridiquement distincte et fonctionnellement indépendante
de toutes les entités gestionnaires d’aéroports et de tous les transporteurs aériens. Les Etats membres qui
conservent la propriété d’aéroports, d’entités gestionnaires d’aéroports ou de transporteurs aériens, ou le controle
d’entités gestionnaires d’aéroports ou de transporteurs aériens, veillent & ce que les fonctions liées a cette
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francais de laisser cette activité de régulation a une composante de la Direction générale de
I"aviation civile®** pose donc des difficultés. L'article 11 de la directive 2009/12 dispose en
effet que, lorsqu'ils « conservent la propriété d'aéroports, d'entités gestionnaires d'aéroports ou
de transporteurs aériens, ou le contrdle de gestionnaires ou de transporteurs, [les Etats-
membres] veillent a ce que les fonctions liées a cette propriété ou a ce contrdle ne soient pas
confiés a l'autorité de supervision indépendante ». Telle est précisément la situation de 1'Etat
francais, principal actionnaire des grands aéroports francais®” et actionnaire d’Air France
KLM 2 hauteur de 15.7%, ce qui pose « I’épineuse question du cumul par I’Etat de différentes
fonctions susceptibles de provoquer des conflits d’intéréts »**. La pérennité du dispositif de
régulation actuel, ou la Direction des transports aériens joue le rdle de Il'autorité de
supervision indépendante approuvant les tarifs des redevances aéroportuaires, est selon toute
vraisemblance incompatible avec les exigences de 1’Union européenne. Pour pallier cette
difficulté, 1’Autorité de la Concurrence a rendu un avis courant 2011°* dans lequel elle
recommande la création d’une autorit¢ indépendante de régulation des activités
aéroportuaires346. Des lors, quid de I’opportunité d’un méga-régulateur sectoriel des activités
de transport ? En effet, il est généralement plus efficace d’élargir les compétences d’un
régulateur pour des secteurs connexes que de multiplier les régulateurs sectoriels sur des

champs de compétences trop étroits**’. Pour 1’Autorité de la Concurrence, la proposition de

propriété ou a ce contrdle ne soient pas confiées a I’autorité de supervision indépendante. Les Etats membres
veillent & ce que 1’autorité de supervision indépendante exerce ses compétences d’une maniére impartiale et
transparente ».

2 La transposition de cette directive, qui organise un cadre commun pour la régulation des redevances
agroportuaires au sein de I’Union européenne, a été¢ amorcée par 1’ordonnance n° 2011-1300 du 14 octobre 2011.
Un décret d’application du 23 décembre 2011 vient compléter le processus en instituant la Direction du transport
aérien (Direction générale de l'aviation civile, ministere chargé des Transports) en tant qu'Autorité de
supervision indépendante (ASI). Celle-ci est notamment chargée d’homologuer les tarifs des redevances.

3 Agence des participations de 1’Etat (APE), Rapport annuel 2014, p. 19 et 22. Selon I’APE, L’Etat francais est
actionnaire a hauteur de 60% dans les aéroports de Martinique, de Montpellier, de Bordeaux-Mérignac, de la
Cote d’Azur, de La Réunion, de Lyon, de Strasbourg-Entzheim, de Toulouse-Blagnac et de Marseille-Provence,
a hauteur de 50% dans 1’aéroport de Bale Mulhouse et a hauteur de 50.6% dans ADP.

' F. VENAYRE, « L’évolution du secteur aéroportuaire frangais renforce la nécessité de régulation », RLC,
Vol. 23, avril-juin 2010, p. 29.

35 Autorité de 1a Concurrence, Avis n° 10-A-04 du 22 février 2010 relatif 2 une demande d’avis de 1’ Association
pour le maintien de la concurrence sur les réseaux et infrastructures (AMCRI) sur les problémes de concurrence
pouvant résulter de la privatisation des aéroports francais.

614, p. 35. L’ Autorité estime également que « cette création permettrait de mettre fin aux situations de conflit
d’intéréts qui résultent aujourd’hui du cumul par I’Etat des rdles de régulateur du secteur aéroportuaire et
d’actionnaire des principaux opérateurs de ce secteur, gestionnaires d’aéroports et compagnie aérienne
nationale ».

**7 Conseil de la Concurrence, Avis n° 08-A-17 du 3 septembre 2008 sur le projet de loi relatif & I’organisation et
a la régulation des transports ferroviaires et collectifs ainsi qu’a la sécurité des transports, p. 5.
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création d’une autorité de régulation indépendante pourrait ainsi « étre 1’occasion de réfléchir
a la constitution d’une autorité de régulation des transports intermodale »***, proposition
également formulée par Loic Grard en 2010**. L’ Autorité estime que 1’instauration d’une
autorité de régulation indépendante dans le secteur aéroportuaire pourrait s’effectuer a partir
du socle constitu¢ par I’ARAF, « la nature du controle qui [est] exercé par ’ARAF dans le
secteur ferroviaire [s’apparentant] a celui qui est exercé pour la régulation des redevances
aéroportuaires. La fusion a terme des compétences au sein d’un régulateur unique des
transports aurait donc du sens »'. Cette proposition est d’autant plus pertinente que la
problématique liée a la régulation des tarifs des infrastructures aéroportuaires s’observe
également a propos des tarifs des péages autoroutiers® ', pour lesquels I’Autorité de la
concurrence a rendu des avis similaires®”. Et si des autorités sectorielles spécifiques propres a
chaque type de transport peuvent peut-étre plus facilement coopérer avec les services
administratifs tels que le Conseil supérieur du service public ferroviaire et la Direction
générale de 1'Aviation civile, il n’est pas impensable qu’une autorit¢ de régulation de
transports intermodale puisse travailler de concert avec les différents services administratifs
chargés des différents types de transports au sein du ministére du méme nom, comme c’est le
cas en Italie®®. En définitive, la Loi n°® 2015-990 dite Macron du 6 aoiit 2015 pour la
croissance, l'activité et 1'égalité des chances économiques a élargi des compétences de
I’ARAF au secteur routier non urbain (pour devenir I’ARAFER). Ses compétences sont donc

étendues a la régulation des infrastructures de péage, et le seront peut-étre a celle du secteur

38 Autorité de la Concurrence, Avis n° 10-A-04, op. cit., p. 35.

9 L. GRARD, « Répandre la régulation indépendante du transport en transformant I’ARAF en ARTI », Revue
de droit des transports n°5, mai 2010, comm. 121.

350 14,

31 Cour des comptes, Les relations entre [ "Etat et les sociétés concessionnaires d’autoroutes, 24 juillet 2013, p.
43s. La Cour pointait a cette occasion « I’insuffisante régulation des hausses de tarifs » dans le cadre des contrats
de plan.

352 Autorité de la concurrence, Avis n°14-A-13 du 17 septembre 2014 sur le secteur des autoroutes apres la
privatisation des sociétés concessionnaires, p. 104s. Voir également pour une position moins tranchée
concernant la nécessité du recours a une autorité de régulation indépendante mais abordant la nécessité d’une
régulation en la matiere : Conseil de la concurrence, avis n° 05-A-22 du 2 décembre 2005 relatif a une demande
d'avis de I'Association pour le maintien de la concurrence sur le réseau autoroutier (AMCRA) sur les problémes
de concurrence pouvant résulter de la privatisation annoncée des sociétés d'économie mixte concessionnaires
d'autoroutes ; A. LAGET-ANNAMAYER, «Régulation économique et privatisation », Contrats Concurrence
Consommation n°® 4, Avril 2006, comm. 70.

353 11 s’agit pour I’essentiel du Bureau de la réglementation de l'industrie ferroviaire (Ufficio per la regolazione
del settore ferroviario, Décret du Président n°184/2004), de 1’Autorité de surveillance des marchés publics
(Autorita di vigilanza sui contratti pubblici, Loi n°109/1994 et Décret-loi n°163/2006), de I’ Autorité nationale de
l'aviation civile (Ente nazionale per 'aviazione civile, Décret-loi n°250/1997) et de I’ Administration portuaire
(Autorita portuali, Loi n°84/1994).
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fluvial®®*. Toutefois, alors que la Belgique a récemment élargi les compétences de son
régulateur des transports au secteur aéroportuaire355, la France n’a pas souhaité transformer la
Direction du transport aérien et se conformer au droit de I’UE en élargissant les pouvoirs de

I’ARAFER aux infrastructures aéroportuaires.

C. Le critere de la convergence des finalités de la régulation sectorielle

Outre les justifications liées aux économies d’échelle et a la convergence des objets
sur lesquels porte la régulation, le choix d’un rapprochement des différentes autorités peut
s’expliquer par la poursuite d’objectifs communs (1), a I’image de ce qui est observé dans le

secteur des finances (2).

1. La régulation selon les objectifs poursuivis

La régulation par objectifs suppose que les secteurs puissent étre régulés non plus
selon leurs objets, mais selon les finalités de la régulation. Une telle architecture s’appuie sur
le constat selon lequel il existe des objectifs communs aux régulations sectorielles et que
ceux-ci peuvent faire 1’objet d’une régulation commune. L’exemple de 1’acces aux réseaux
précédemment évoqué illustre bien cette démarche. L’acces aux réseaux constituant un
objectif commun aux régulations des différents secteurs des services publics, pourquoi ne pas
construire une autorité de régulation chargée de gérer I’acces aux différents réseaux plutot que
de chercher a atteindre cet objectif commun dans chacune des autorité sectorielle. Les acces
aux lignes téléphoniques, aux lignes électriques, aux voies ferrées et aux infrastructures
aéroportuaires répondent par exemple a une méme logique. Chaque problématique commune
a tous les secteurs pourrait inviter & construire une autorité de régulation afin d’y répondre.
Dans les industries de réseaux, 1’idée d’une architecture s’appuyant sur les différents objectifs
poursuivis par la régulation n’est toutefois que peu développée. Sans doute la doctrine estime-

t-elle que la finalité principale de la régulation des réseaux consiste encore a accompagner

4 Larticle ler, § 1A du projet de loi tel que rédigé suite aux délibérations de I’ Assemblée nationale a I’issue de
la troisieme séance du 14 février 2015, disposait que : « Dans un délai de deux ans a compter de la promulgation
de la présente loi, le Gouvernement remet au Parlement un rapport évaluant I’opportunité de confier a I’ Autorité
de régulation des activités ferroviaires, mentionnée a 1’article L. 2131-1 du code des transports, la régulation des
activités fluviales ».

3% Le Service de Régulation du Transport ferroviaire et de I’Exploitation de 1’ Aéroport de Bruxelles-National a
été créé en tant que régulateur du transport ferroviaire en Belgique par I’arrété royal du 25 octobre 2004. Ses
compétences ont été élargies au secteur aéroportuaire par ’arrété royal du 1% février 2006.
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I’ouverture a la concurrence et qu’envisager une architecture autre que sectorielle n’est pas a

I’ordre du jour.

On pourrait toutefois en trouver un exemple au Royaume-Uni avec la fusion du
régulateur des postes avec celui des communications électroniques. Contrairement au secteur
des télécommunications ouvert tres tot a la concurrence dans la plupart des Etats membres, la
libéralisation du secteur postal fut tardive et se traduit surtout par une concurrence peu

. 356
effective

. Avec les Pays-Bas, le Royaume-Uni est une exception en la matiere puisque le
secteur postal fut libéralis¢ en 2000 avec la création d’une autorit¢ de régulation,
PostComm®”’. Conséquence de cette libéralisation, ’acces des tiers aux infrastructures du
réseau (le worksharing) de Royal-Mail a été tres préjudiciable a 1’opérateur historique. La
plupart des concurrents de Royal-Mail se sont positionnés sur les stades amont de la filiere
postale (la collecte, le tri et I’acheminement) pour remettre le courrier 2 Royal Mail en vue de
la distribution finale. Avec une tarification tres favorable aux nouveaux entrants, ce systeme a
conduit Royal-Mail a de grandes difficultés économiques et a une baisse de la qualité du
service postal. Le rapport Modernise or decline, Policies to maintain the universal postal
service in the United Kingdom rendu en 2008 par le groupe de réflexion dirigé par Richard
Hooper®™® faisait état de ces difficultés en proposant une refonte de la régulation du secteur
postal. Pour Hooper, I’activité du régulateur PostComm a certes permis une concurrence
effective sur le marché postal, mais au détriment de la qualité du service. Estimant que le
régulateur n’a pas poursuivi efficacement tous les rdles qui lui étaient attribués, Hooper
propose de fusionner PostComm et 1’Ofcom au profit de cette derniére®’. Selon lui, cette
fusion constituerait un avantage pour le secteur postal qui pourrait bénéficier de I’expérience

360
1°”". Pour

du régulateur des télécommunications en matiere de qualité du service universe
I’auteur, I’Ofcom doit avoir comme objectif principal le maintien du service universel dans

chacun des secteurs dans lesquels il intervient’®!, objectif qui doit désormais étre privilégié

0 Voir infra, pp. 661 et s.

357 postal Services Act, 2000.

38R, HOOPER, Modernise or decline, Policies to maintain the universal postal service in the United Kingdom,
Independent Review of the UK Postal Services Sector,16 December 2008.

3% Ibid., p 88.

30 1, MAER, Postal Services: the Postal Services Act 2011 and recent developments, House of Commons
Library, 12 July 2012, p. 9 : « the Communications Act 2003 provides that universal service shall be Ofcom’s
principal duty, in carrying out its functions, to further the interests of citizens in relation to communications
matters and to further the interests of consumers in relevant markets ».

BIR, HOOPER, Modernise or decline, Policies to maintain the universal postal service in the United Kingdom,
op. cit., p. 91: « the regulator has separate and specific primary duties in relation to broadcasting, spectrum and
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également dans le secteur postal362. Bien que le critere du maintien du service universel ne
constitue pas 1’unique objectif de I’Ofcom, la fusion des deux autorités de régulation’®
s’appuie donc essentiellement sur la base du critére de la finalit¢ de la régulation plutot que

sur ceux de I’économie ou de I’objet.

Si cette situation est rare dans le cadre de la régulation des réseaux, elle se rapproche
a I’inverse de celle de la régulation financiére dont les secteurs supervisé€s sont ouverts a la
concurrence depuis de nombreuses années. Pour cette raison, la doctrine a envisagé un modele
de supervision des secteurs financiers s’appuyant sur la distinction entre deux objectifs que
sont la surveillance du systéme financier (« prudential supervision ») en vue d’en assurer la
stabilité du marché et la solidité des entreprises, et la régulation de la conduite des affaires
(« conduct of business ») qui vise a assurer la protection des consommateurs. Cette démarche
suppose une réorganisation de la structure institutionnelle de la régulation financiere. Les
autorités de régulation sectorielle fusionnent dans un premier temps selon le critere de leur
objet pour qu’ensuite une nouvelle architecture s’articulant autour de plusieurs autorités de
régulation intégrées soit mise en place. Pour cette raison, le modele de régulation par objectifs
n’est pas a proprement parler un modele pluraliste, mais plutdt, comme le notent certains
auteurs, une forme de systeéme intégré364 qui « consiste a créer deux autorités de régulation
intégrées : l'une pour la régulation des méthodes de commercialisation et 1’autre pour la

. . . 365
supervision prudentielle »™~.

telecommunications. Each of these must be secured in accordance with its principal duty to pursue the interests
of citizens in communications matters and the interests of consumers in relevant markets. Ofcom should,
therefore, be required to secure the provision of the universal service as its primary duty in relation to post, to
fulfil its overriding duty to citizens and consumers in postal matters ».

%2 Ibid.: « we recommend that, as postal regulator, Ofcom’s primary duty should be to maintain the universal
service ».

% Le Postal Services Act du 13 juin 2011 annonce I’absorption de PostComm par I’Ofcom. La fusion entra en
vigueur le ler octobre 2011.

34 R.J. HERRING and J. CARMASSI, « The Structure of Cross-Sector Financial Supervision », Financial
Markets, Institutions & Instruments, Vol. 17, n° 1, février 2008, p. 57.

35 D. T. LLEWELLYN, « Institutional structures of financial regulation and supervision: The basic issues »,
World bank, Washington, DC, 2006, p. 56. La régulation par objectifs « involves creating two integrated
agencies: one for prudential supervision and conduct-of-business regulation and one for conduct-of-business
regulation ».
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2. La régulation par objectifs dans le secteur des finances

Le modele de régulation par objectifs distinguant la régulation des marchés
financiers de la supervision prudentielle est considéré par David T. Llewellyn comme le
modele intermédiaire dans sa matrice de régulation366, telle une alternative intéressante aux
modeles classiques de supervision sectorielle et intégrée®®’. La régulation par objectifs
n’impose pas a proprement dit une fusion des autorités de régulation. Mais des lors que ces
objectifs de protection des consommateurs et de prévention des risques sont communs aux
différents secteurs de la banque, de ’assurance et des titres boursiers, la logique veut que
chacune de ces deux finalités soit poursuivie au sein d’autorités de régulation multisectorielle.
L’idée défendue est que les deux objectifs devraient appartenir a deux autorités distinctes,
« I’objectif prudentiel (tous secteurs financiers confondus) confié a une autorité et 1’objectif
commercial (tous secteurs financiers confondus également) confié€ a une autre autorité »% Le
conflit potentiel d’objectifs entre le controle des méthodes de commerce et la surveillance

prudentielle est d’ailleurs un élément fréquemment débattu®®’

qui peut étre illustré de la fagcon
suivante : d’un coté, le régulateur des marchés financiers s’attache avant tout au contrdle de la
transparence de 1’information financiére. Son objectif est de veiller a ce que la qualité de la
communication financiere soit suffisante pour que les consommateurs puissent bénéficier
d’informations pertinentes et qu’ils se fassent une opinion valable quant a la valeur du titre et
a ses perspectives. De 1’autre, la surveillance prudentielle s’attache quant a elle a la stabilité

des institutions financieres. Son objectif est de prévenir les mouvements de stress des marchés

et les crises visant a les déstabiliser.

Preuve de l'intérét d’une telle architecture de régulation une fois les secteurs
libéralisés et ouverts a la concurrence, plusieurs Etats membres ont réorganisé leur régulation
financiere autour de ce modele par objectifs. La Belgique est un cas d’étude tout a fait
intéressant dans la mesure ou I’évolution de son systeme de régulation reflete bien les

développements précédemment évoqués. En 2002, en décidant de fusionner deux anciennes

3% Ibid., p. 36.

7 C.A.E. GOODHART, « Some Regulatory Concerns », Swiss Journal of Economics and Statistics, Vol. 132,
décembre 1996, p. 649.

368 B. DELETRE, Rapport sur la mission de réflexion et de propositions sur /’organisation et le fonctionnement

de la supervision des activités financieres en France, op.cit, p. 11.
% B. DELETRE, Ibid., p. 20.
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371 ot I’Office de controle

autorités financiéres370, la Commission bancaire et financicre (CBF)
des assurances (OCA)’’%, le gouvernement belge avait fait le pari d’une autorité de
surveillance intégrée avec la création de la Commission bancaire, financiere et des assurances
(CBFA). Celle-ci exercait alors a la fois les activités de régulation du secteur financier et les
activités de controle micro-prudentiel’””. A la suite de la crise financiére, le gouvernement
fédéral belge décida de créer un Comité des risques et établissements financiers systémiques
(CREFS) permettant d’exercer un contrdle macro-prudentiel a 1’échelle fédérale. Il s’agissait
de la premiere étape d’une modification substantielle de I’architecture de la surveillance du
secteur financier. Afin de prendre en compte le nécessaire développement de la surveillance
macro-prudentielle, ce controle du secteur financier est exercé depuis 2010°"* selon un modgle

par objectifs reposant sur deux entités régulatrices : 1’Autorité¢ des services et marchés

financiers (FMSA) et 1a Banque nationale de Belgique (BNB).

Il résulte du modele de régulation par objectifs belge que «la répartition des
compétences entre la BNB (ou les entités créées par la BNB), d’une part, et la [FSMA]
d’autre part, que la BNB devient la principale autorité¢ de controle prudentiel, tandis que la
[FSMA] assurera [...] la surveillance des marchés »>° La FSMA conserve pour objectif
d’assurer le bon fonctionnement, la transparence et la surveillance des marchés financiers,
d’agréer et de contrdler les établissements financiers, de veiller au respect des regles de
conduite par les différents acteurs du secteur et de superviser la commercialisation des
produits d’investissement destinés aux consommateurs® °. Elle perd par contre tout controle

prudentiel des secteurs, qui échoit a la Banque nationale. Celle-ci est désormais responsable

70 Pour une analyse détaillée de ’avénement du controle bancaire en Belgique, voir : G. VANTHEMSCHE,
« L’élaboration de I’arrété royal sur le contréle bancaire », Revue belge d’histoire contemporaine, 1980, n° 3, p.
389s.

7 Arrété royal n° 185 du 9 juillet 1935 sur le contrdle des banques et le régime des émissions de titres et
valeurs, MB 10 juillet 1935.

2 Loi du 9 juillet 1975 relative au contrdle des entreprises d’assurances, MB 29 juillet 1975.

7 Pour une analyse détaillée de la régulation du secteur financier en Belgique avant 2010, voir : E. BUYST et 1.
MAES, «Financial Crisis and Regulation - An Overview of the Belgian Experience », in Financial Market
Regulation in the Wake of Financial Crises: The Historical Experience Conference, Banca Italia, 2009, p. 95.

™ Loi du 2 juillet 2010 modifiant la loi 2 aotit 2002 relative  la surveillance du secteur financier et aux services
financiers, ainsi que la loi du 22 février 1998 fixant le statut organique de la Banque Nationale de Belgique, et
portant des dispositions diverses, MB 28 septembre 2010.

7 H. DAEMS et Y. MAYEUR, Rapport du 19 mars 2010 fait au nom de la Commission des finances et du
budget devant la Chambre des représentant de Belgique sur le projet de loi du 2 juillet 2010 modifiant la loi 2
aott 2002 relative a la surveillance du secteur financier et aux services financiers, ainsi que la loi du 22 février
1998 fixant le statut organique de la Banque Nationale de Belgique, et portant des dispositions diverses, p. 4.

770 Arrété royal du 3 mars 2011 mettant en ceuvre I’évolution des structures de controle du secteur financier, MB,
9 mars 2011.
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du maintien de la stabilité micro et macroeconomlque3 du systeme financier : chargée de la
surveillance individuelle des acteurs du systeme financier dans son ensemble, elle contribue

désormais également au contrdle systémique du systéme financier d’un point de vue global®’®.

Section 2. Le choix d’une architecture intégrée de I’autorité de régulation

Si la remise en cause progressive de 1’architecture sectorielle de la régulation
nationale s’est opérée naturellement pour certains secteurs au profit d’une architecture
résolument intégrée, ce mouvement ne touche pas avec la méme force les secteurs des
services publics en réseaux et ceux des finances. Dans les premiers, 1’architecture sectorielle
reste privilégiée par les Etats membres. Ce choix se traduit par la mise en place de méga-
régulateurs sectoriels, ne laissant a 1’approche enticrement intégrée — celle de I’autorité
multisectorielle — qu'une place marginale, en dépit des avantages que présente la propagation
d’un tel modéle (I). Dans les seconds, I’approche intégrée semble avoir largement convaincu
les pouvoirs publics nationaux sous une forme évoluée, celle de la régulation par objectifs.
Celle-ci s’appuie sur la création de deux autorités de régulation multisectorielles remplissant

des missions différentes (II).

I. Dans les industries de réseaux : des méga-régulateurs sectoriels a une autorité

multisectorielle

Dans les industries de réseaux, les raisons qui justifient une rationalisation des
autorités de régulation économique sont nombreuses : remise en cause au profit de la
régulation de la concurrence, volonté de réduire le colit économique, convergence des
régulations, etc. Cette rationalisation qui passe par une reconstruction du paysage
institutionnel de la régulation suppose que des mouvements de regroupement et de fusion

peuvent étre envisagés.

77 Le vice-premier ministre et ministre des Finances et des Réformes institutionnelles notait que la création du
CREFS s’inscrivait dans un processus d’« intégration dans le giron de la Banque Nationale de Belgique (BNB)
des compétences liées a 1’exercice du contrdle systémique et du controle prudentiel de différents types
d’établissements financiers », H. DAEMS et Y. MAYEUR, Rapport du 19 mars 2010 fait au nom de la
Commission des finances et du budget, op.cit, p. 3.

3 Loi du 3 avril 2014 établissant les mécanismes d'une politique macro-prudentielle et précisant les missions
spécifiques dévolues a la Banque nationale de Belgique dans le cadre de sa mission visant a contribuer a la
stabilité du systeme financier, MB 7 mai 2014.
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La réduction du nombre d’autorités de régulation passe alors par deux options. La
premiere consiste a entrer dans ce que nous appelons un processus de « régulation sectorielle
avancée », c’est a dire la constitution de quelques méga-régulateurs sectoriels®”® supervisant
des secteurs étendus et élargis selon leur objet, comme le secteur de 1’énergie, qui inteégre la
régulation de 1’électricité, du gaz, voire de I’eau et des énergies renouvellables®™, et comme le
secteur des transports, qui peut fusionner les régulations des infrastructures ferroviaires,
aéroportuaires, autoroutieres, voire portuaires. Dans cette optique, la création d’un méga-
régulateur du secteur du numérique et de la société de I’information pourrait s’inscrire dans
cette perspective. A la différence de 1’énergie et des transports, la régulation du numérique
constitue cependant un cas controversé qu’il faut apprécier avec précaution (A). En effet, la
régulation du numérique n’est pas uniquement économique mais vise également a renforcer et
garantir certaines libertés fondamentales. La volonté de fusionner les différentes autorités de
ce secteur, comme en France I’ARCEP, le CSA et la CNIL, ne semble pas constituer une
solution a la multiplication des autorités de régulation. En revanche, une autre option plus
radicale qui consiste a rassembler les différents régulateurs des secteurs des services publics
en réseaux au sein d’un régulateur multisectoriel unique doit attirer notre attention (B). Si ce
choix peut sembler moins évident au regard des objets économiques sur lesquels porte la

régulation, sans doute marque-t-il le premier pas vers une régulation s’appuyant également

37 L utilisation de la formule de « méga-régulateur » ou de « super-régulateur » peut faire débat. Comme nous,
certains auteurs 1’utilisent pour aborder le cas d’autorités de régulation agissant sur des secteurs élargis, comme
I’énergie et les transports (voir par exemple : C. VLACHOU, La coopération entre autorités de régulation en
Europe (communications électroniques et énergie), These, Paris II Panthéon-Assas, 2014, p. 85). D’autres,
comme Benoit Blottin, estiment cette utilisation inappropriée, arguant du fait que «le cas des autorités de
régulation bisectorielles reléve davantage de la régle que de I’exception, ce qui ferait de la trés grande majorité
des autorités de régulation des "super-régulateurs" » (B. BLOTTIN, Le r6le des autorités de concurrence et des
autorités de régulation sectorielle dans la surveillance de la libéralisation des marchés de [’énergie, These,
Paris II Panthéon-Assas, 2015, p. 613). Cet argument peine a emporter notre conviction, car si dans le secteur de
I’énergie, la plupart des autorités de régulation sont en effet des autorités bisectorielles, en réalité, I’appellation
de « méga » ou « super-régulateur » fait référence a des situations tres diverses lorsqu’on étudie I’ensemble des
secteurs régulés. La formule s’applique ainsi aussi bien a un régulateur comme I’ART en Italie, qui regroupe la
régulation de quatre types de transports, qu’a un régulateur comme 1’0Ofcom au Royaume-Uni, qui régule les
secteurs des communications électroniques, des postes et des services médias tout en exercant également
’activité d’une autorité de la concurrence, ou encore qu’a un régulateur comme I’AKOS en Slovénie, qui régule
quatre secteurs différents (sans toutefois réguler tous les secteurs des réseaux) : postes, communications
¢électroniques, médias et chemins de fer. Dans la présente recherche, I’appellation de « méga-régulateur » fait
référence aux autorités de régulation intervenant dans trois grands secteurs : 1’énergie, les transports et les
communications.

0 Cest le cas par exemple en Italie, en Bulgarie et 2 Malte.
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sur la poursuite d’objectifs communs en constituant une anticipation sur 1’évolution

technologique.

A. Le regroupement controversé au sein d’un méga-régulateur du numérique

L’option d’une fusion des régulations des communications électroniques (le
contenant) et de I’audiovisuel (le contenu) nait du constat selon lequel il est naturel de penser
que les activités caractérisées par un degré ¢élevé d’interactions doivent étre régulées par la
méme autorité de régulati0n381. Leurs interactions fréquentes et complexes seraient ainsi
gérées en interne au niveau des positions de travail de cette autorité et non pas par des
réunions formelles entre différentes institutions. Dans 1’Union européenne, la majorité des
Etats conservent toutefois une régulation sectorielle en opérant une distinction entre les

2 N q19-
182, D’autres ont fait 4 I’inverse

secteurs des communications électroniques et de 1’audiovisue
le choix de fusionner les contrdles de ces deux secteurs au sein d’un régulateur unique™>, la
porosité des frontieres et I’évolution de ces secteurs justifiant leur régulation commune au
sein d’une méme entité. Ces choix nécessitent de réfléchir a la forme que doit prendre la
régulation du numérique (1). En France, la création d’un unique régulateur pronée par de
nombreux rapports parlementaires révele toutefois des difficultés qui peuvent naitre d’une

fusion s’appuyant sur les objets plutdt que sur les finalités de la régulation, lorsque celles-ci

différent d’un secteur a 1’autre (2).

1. La convergence des régulations dans le secteur du numérique

La convergence numérique appelle une régulation de tous les contenants et une
régulation de tous les contenus. Le rapprochement des objets de ces deux régulation peut
pousser a envisager une régulation commune des contenants et des contenus au sein d’une

seule autorité de régulation.

*#! La Communauté européenne abordait déja en 1997 1’opportunité de construire un cadre réglementaire global
adapté a I’évolution des technologies de 1’information. Voir Communication de la Commission du 3 décembre
1997, Livre vert La convergence des secteurs des télécommunications, des médias et des technologies de
I'information, et les implications pour la réglementation - Vers une approche pour la société de l'information,
COM(97) 623 final.

382 Cas de la Bulgarie, de Chypre, de la Croatie, du Danemark, de la France, de la Gréce, de I’Irlande, de la
Lettonie, de la Lituanie, du Luxembourg, de Malte, des Pays-Bas, de la Pologne, du Portugal, de la République
Tcheque, de la Roumanie, de la Slovaquie et de la Suede.

383 Cas de 1a Finlande, de la Hongrie, de I’Italie, du Royaume-Uni et de la Slovénie.
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a. La régulation des contenants et des contenus de ['audiovisuel et d’Internet

La convergence des secteurs de I’audiovisuel et d’Internet nécessite d’abord de
réfléchir a une régulation commune de tous les contenants puis a une régulation commune de

tous les contenus.

Le premier élément concret en faveur d’une convergence des régulations de
I’audiovisuel et d’Internet vise a corriger les asymétries réglementaires entre les différents
« contenants ». Les chaines de TV, les opérateurs de télécom et les sociétés de I’Internet
utilisent en effet les mémes réseaux Internet, fixes et mobiles, pour diffuser leurs contenus sur

384 Or le traitement

les mémes supports (PC, tablettes, smartphones et téléviseurs connectés)
réservé aux différents acteurs differe sensiblement : en France, les chaines de TV utilisent par
exemple des fréquences gratuitement en échange d’investissement dans la production
audiovisuelle, les opérateurs de télécommunication paient les fréquences pour le
développement de l’internet mobile, et les grands groupes de commerce électronique ne
paient rien du tout en utilisant les réseaux pour vendre leurs contenus vidéos. Les acteurs
classiques de I’audiovisuel arguent ainsi d’une différence significative de traitement entre eux
et les diffuseurs de contenu sur les téléviseurs connectés. Alors que les chaines de TV
historiques sont soumises a une régulation stricte, les chaines de TV accessibles uniquement
par internet (GoogleTV, AppleTV, Netflix, etc.) ne sont par exemple pas soumises aux mémes
contraintes tout en exercant les mémes activités, entrainant une concurrence déloyale a I’égard
des premieres. Cette difficulté qui n’est pas franco-frangaise fiit a 1’origine d’un Colloque
organisé par le CSA courant 2011 au cours duquel les différents professionnels concernés ont
pu échanger leurs points de vue® : « tout oppose le monde de 1’Internet et le monde de la
télévision, que ce soit en matiére de protection des enfants, de pluralisme, de droits d’auteur,

d’information, de véracité, d’authenticité des informations qui sont diffusées, tout nous

3 1 ¢évolution du droit de ’audiovisuel s’illustre notamment par les nombreux débats relatifs a 1’élargissement
de l'assiette de la contribution a l'audiovisuel public. Si, en France, plusieurs amendements déposés lors de
I’examen du projet de loi de finance pour 2013 (amendements n°I-360 et I-387 du 22 septembre 2013 relatifs a
I’¢largissement de la redevance audiovisuelle aux ordinateurs privés de loisir connectés a internet) ont été retirés,
en Allemagne, le juge a par exemple estimé que ce type de redevance était justifié ; Voir Cour fédérale
administrative allemande, 17 aout 2011, Aff. 6 C 15.10, 45.10 et 20.11 et Cour constitutionnelle allemande, 22
aout 2012, Aff. 1 BVR 199/11.

35 1 e colloque sur les téléviseurs connectés fut I’occasion de mieux comprendre les points de vue radicalement
opposés de ces deux types de diffuseurs audiovisuels. Le vif échange entre Nonce Paolini, PDG de TF1 et
Martin Rogard, DG de Dailymotion (site web proposant un service d'hébergement, de partage et de visionnage
de vidéo en ligne, désormais accessible par les téléviseurs connectés) est significatif des tensions nées du
développement de la TV connectée.
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oppose et dans un univers ou il n’y a aucune regle, I’'univers de I’Internet, il y a a c6té un
univers qui est tres régulé particulierement en France qui est celui de la télévision. Or, les
deux vont se trouver en compétition sur [le méme] écran » 386 1 intervention de diffuseurs
audiovisuels étrangers dont les programmes sont désormais accessibles sur les téléviseurs
connectés entraine en outre un transfert de valeur du territoire frangais vers 1’étranger via
essentiellement des acteurs nord-américains. Comme le note Jérémie Magnine, ce transfert de
valeur n’est pas contrdlé, n’est pas taxé et se produit en dehors de toute régulation ou presque.
Plus grave, il se fait au détriment de la capacité¢ d’investissement local des entreprises
frangaises : il dévient primordial de «redonner un équilibre et une chance d’exister aux
acteurs frangais vis-a-vis d’autres acteurs agissant depuis 1’étranger dans un mode d’extra-

e . 387
territorialité, qui leur donne un avantage majeur »

La convergence des différents secteurs entraine par ailleurs une convergence des
missions des autorités controlant le « contenu ». Compte tenu de la concurrence exercée par
les sites de streaming a I’égard des chaines de télévision classiques, la mission de lutte contre
les atteintes au droit d’auteur portées par les sites de streaming illégaux se meut
progressivement dans le champ de compétence des autorités de régulation de 1’audiovisuel.
En France, alors que ’HADOPI est une institution dédi¢e spécifiquement a la protection des
droits sur internet, il s’avére que cette protection des droits d’auteur peut légitimement étre

c 1z R £ . 388
considérée comme une activité de nature economique

se chevauchant en grande partie
aujourd’hui avec ’activité du CSA, laquelle consiste depuis 2013 a lutter contre les sites de
streaming qui proposent des contenus audiovisuels piratés® . En effet, de par leurs contenus
illégaux, ces sites de streaming portent a la fois atteinte au droit d’auteur et a la concurrence
des programmes audiovisuels classiques. Pour ces raisons, il existe une communauté
d’objectifs entre ’"THADOPI et le CSA dans la mesure ou « le développement de I’offre 1égale
en ligne fait écho a la mission de soutien a la qualité et a la diversité des programmes et la

protection des droits d’auteur participe a une politique de développement de la protection et

3 N. PAOLINI, Actes du colloque sur les téléviseurs connectés, Les colloques du CSA, Juin 2011, p. 43.

877, MAGNINE, Actes du colloque sur les téléviseurs connectés, Les colloques du CSA, Juin 2011, p. 49.

8 Le récent code de droit économique belge traite ainsi 2 ses Titres IX et X de la propriété intellectuelle et de la
protection des droits d’auteur. En pratique, bien que veillant a la protection des droits, I’action de ’'HADOPI
vise en effet essentiellement a lutter contre la concurrence des sites proposant illégalement des contenus
audiovisuels.

% Loi n° 2013-1028 du 15 novembre 2013 relative a I’indépendance de 1’audiovisuel public, JORF n°0266 du
16 novembre 2013. Le CSA est depuis 2013 considéré comme un véritable régulateur économique.
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de la création audiovisuelle nationale »**". Une fusion des deux autorités permettrait alors de
simplifier la régulation des mesures techniques de protection (MTP)*! aujourd’hui partagées
entre ’HADOPI, qui en a la compétence principale, et le CSA, qui veille a ce que les MTP
mises en place par les éditeurs ou les distributeurs ne privent pas le public du droit a la copie
privée. L’expérience de plusieurs Etats membres de 1’Union parle également pour cette
fusion. Au Royaume-Uni, le vote du Digital economic Act’** a donné a 1’Ofcom les moyens
de sanctionner la violation des droits d’auteurs, et en Italie, le processus législatif initié en
2003 permet depuis peu & ’TAGCOM de protéger les droits d’auteur sur les réseaux de
communications électroniques394. Pour cette raison, «il serait logique de confier cette
régulation, aujourd’hui exercée par la Haute autorité pour la protection des ceuvres et des
droits sur Internet, au CSA, en cohérence avec la compétence de régulation de [’offre
1égale »*_ Alors que la présidente de "HADOPI affirme que celle-ci «n’est pas une porte
d’entrée a la régulation des contenus sur internet »° ¢, il semble pourtant, dans le cadre de la
lutte contre les sites diffusant des contenus audiovisuels illégaux, qu’une telle fusion ne soit

e A%t A A 397
pas dénuée d’intéréts™ .

b. La convergence supposée des objets de la régulation des communications et de
["audiovisuel

Plusieurs arguments sont régulierement avancés pour justifier une régulation
commune des communications ¢lectroniques et de 1’audiovisuel. Ces deux secteurs du
numérique connaissant depuis quelques années des évolutions technologiques sans précédent,

I’idée se développe ainsi qu’il faudrait les appréhender comme un tout, et non plus comme

3% Audition d’Olivier Schrameck, Président du Conseil supérieur de ’audiovisuel, Table ronde La régulation
dans le domaine des technologies de [’information, Ibid. Pour le président du CSA, «le projet de confier les
missions de ’'HADOPI au CSA présente a [ses] yeux une pertinence certaine »

! Les mesures techniques de protection ont pour objectif la gestion des droits numériques (en anglais digital
rights management - DRM), c’est a dire le controle de I'utilisation qui est faite des ceuvres numériques, controle
qui s’applique a tous les types de supports de transmission (TV, Internet, etc.).

392 Digital economic Act, 12 avril 2010.

% Decret-loi n°70, du 9 avril 2003, Attuazione della direttiva 2000/31/CE relativa a taluni aspetti giuridici dei
servizi della societa dell'informazione nel mercato interno, con particolare riferimento al commercio elettronico,
G.U. n°87, 14/04/2003.

** AGCOM, Delibera n°452/13/CONS, 25/07/2013.

3% p. LESCURE, Mission « Acte II de [’exception culturelle ». Contribution aux politiques culturelles d [’ére
numérique, Tome 1, Mai 2013, p. 17. L auteur propose également « de confier au CSA la mission d'observation
des pratiques culturelles en ligne aujourd’hui assumée par ’THADOPI », p. 151.

3% Audition de Marie-Francoise Marais, Présidente de la Haute autorité pour la protection des ceuvres et des
droits sur Internet, Table ronde La régulation dans le domaine des technologies de l'information, Ibid.

37 Voir notamment : L. COSTES, « Le sort incertain de la HADOPI », RLDI, 2013/98, pp. 3 et s.
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plusieurs secteurs a réguler. Dans le domaine du numérique, la concrétisation de cette
convergence s’illustre avec les triple play et les quadruple play, offres commerciales par
lesquels les opérateurs proposent a leur abonnés un ensemble de trois ou quatre services dans
le cadre d’un contrat unique : acces a internet, télévision, et téléphonie fixe voire mobile, avec
le plus souvent un service de vidéos a la demande. La substitution de la diffusion analogique
par une diffusion numérique pose ainsi la question des liens croissants entre des marchés
autrefois distincts mais désormais réunis, comme c’est le cas « des acteurs convergents » qui
sont a la fois des fournisseurs d’acces a Internet (FAI) et des diffuseurs de contenus en ligne.
A T’heure de la prise unique pour le téléphone, la télévision et I’Internet, une séparation entre
les instances de régulation ne semblerait plus un gage d'efficacité®®®. Pour cette raison, la
convergence numérique serait a 1’origine d’une convergence des régulations. En France,

2 et la

I’élargissement des compétences du CSA en matidre de régulation économique’
possibilité de contrdler les « services audiovisuels numériques »*", indiquent par exemple les
nouveaux enjeux qui s’imposent a 1’autorit¢ de régulation de I’audiovisuel en matic¢re de
personnel expert, ce que posseéde I’ARCEP. Une fusion des régulateurs de I’audiovisuel et des
télécommunications créerait alors un guichet unique pour le consommateur et un bon moyen

pour celui-ci, en qualité de « citoyen connecté », de bénéficier d’un interlocuteur unique pour

des marchés pour lesquels le consommateur ne fait plus de distinction.

Un autre argument avancé pour expliquer I’intérét d’une fusion des deux types de
régulations est celui du besoin de coopération renforcée entre les deux types de régulateurs,
coopération aujourd’hui devenue inefficace®'. Afin de réguler le contenu, les régulateurs de
I’audiovisuel semblent ainsi dépendants d’une action menée sur le contenant. A la suite de

402

I’échec des procédures de contrainte lancées contre les moteurs de recherche™ et des

% N. SONNAC et P. WILHELM, Fusion CSA-ARCEP-Hadopi : le temps de ’action est venu, Le Cercle Les
Echos, 24 septembre 2012.

¥ L. FRANCESCHINI, «Les points clés de la loi du 15 novembre 2013 relative a I’indépendance de
I’audiovisuel public », RLDI 2014/101.

4% CSA, rapport annuel 2013, proposition n°1, p. 20.

U Pour certains auteurs, « mettre en place un systtme de coopération entre régulateurs est long et inefficace » ;
D. LESCOP, « Numérique et marchés : vers la régulation ou la dérégulation ? » in « Ateliers du Numérique »,
Le cercle des échos, 23 mai 2012. Pour Dl'auteur, docteur en économie et ancien expert de 1’ARCEP,
« I’architecture institutionnelle de régulation de la société de I’information est aujourd’hui complétement éclatée,
inefficace et requiert une réforme en profondeur ». Il propose ainsi de « réformer le systeme actuel de régulation
par la création d’une Autorité de régulation pour la société de I’information ».

2 Voir notamment 2 propos de la responsabilité du moteur de recherche Yahoo ! en Italie : Tribunal de Rome
IX sezione civile, sezione specializzata in material di Proprieta Intellettuale, Sentenza Yahoo!, 16
juin 2011. La section de la cour d’appel italienne chargée des affaires relevant de la propriété intellectuelle a
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sanctions prononcées a 1’égard des internautes*”, il semble qu’actuellement, seul le blocage
des sites illégaux soit susceptible de lutter efficacement contre les téléchargements illicites*".
Afin de bloquer un site de téléchargement illégal sur internet le plus souvent basé en dehors
des frontieres européennes, le seul moyen dont dispose le régulateur est de demander
I’interdiction de 1’accés aux sites concernés en imposant aux différents FAI de bloquer cet
acces. Cette pratique longtemps considérée comme contraire aux dispositions de 1’Union
européenne’” et qui est récemment admise par la CJUE? est utilisée par les juges nationaux
sur requéte des régulateurs de 1’audiovisuel. Au Royaume-Uni, sur demande de I’Ofcom, la
Haute Cour a notamment ordonné en 2013 a six fournisseurs d’acces internet de premier plan
(représentant 94 % des internautes britanniques) de bloquer 1’accés a trois sites de partage de

fichiers en peer-to-peer*”’. Quant aux sites de streaming et de téléchargement, plusieurs juges

annulé la décision prise par le tribunal de Rome le 20 mars 2011 dans I’affaire Yahoo ! relative a la suppression
des liens qui violent le droit d’auteur. Yahoo! était accusé d'avoir laissé les liens vers des sites pirates, un site
P2P et des sites de diffusion en flux continu. Selon la cour d’appel, la responsabilité de Yahoo ! pour complicité
de contrefacon ne peut étre engagée et Yahoo ! n’a aucune obligation d’effectuer un contrdle préventif.

% En France, le systtme de réponse graduée de ’HADOPI face aux téléchargements illégaux semble en effet
peu efficace. La premiére sanction prononcée par un tribunal pour téléchargement illicite a la suite de cette
procédure date de juin 2013 alors méme que I’HADOPI relevait en 2011 que 49% des francais téléchargeaient
illégalement sur internet (Hadopi, biens culturels et usages d’internet : pratiques et perceptions des internautes
francais, 23 janvier 2011, p. 10).

4% Contra, voir: Cour d’appel de La Haye, 28 janvier 2014, Ziggo & XS4ALL v. BREIN,
ECLI:NL:GHDHA:2014:88. La cour a considéré que plusieurs fournisseurs d’accés internet n’étaient pas
tenus de bloquer 1’accés de leurs abonnés au site The Pirate Bay. La cour estime que le nombre de personnes qui
téléchargent illégalement a augmenté, malgré le blocage du site web The Pirate Bay et que le blocage de 1’acces
au site est par conséquent inefficace dans la mesure ou il n’a pas empéché les nouveaux arrivants sur le site web
de télécharger du contenu a partir d’une source illicite. En outre, elle note que la diminution du nombre de
visiteurs sur le site web n’a pas conduit & une réduction significative du nombre de violations du droit d’auteur
commises par les abonnés des fournisseurs d’accés en question. Par conséquent, selon la cour, le blocage du site
web The Pirate Bay a été inefficace dans la prévention du téléchargement illicite.

495 Voir : CJUE, 24 novembre 2011, Scarlet Extended SA v. Société belge des auteurs, compositeurs et
éditeurs SCRL (Sabam), Aff. C-70/10, ECLLILIEU:C:2011:771: la Cour conclut qu’une injonction
contraignant un FAI a mettre en place un systéme de filtrage sur son réseau n’est pas autorisée par la Iégislation
de 1’Union européenne ; CJUE, 16 février 2012, Belgische Vereniging van Auteurs, Componisten en Uitgevers
CVBA (SABAM) v Netlog NV, Aff. C-360/10, ECLI:EU:C:2012:85 : « les directives 2000/31/CE, 2001/29/CE et
2004/48/CE, lues ensemble et interprétées au regard des exigences résultant de la protection des droits
fondamentaux applicables, doivent étre interprétées en ce sens qu’elles s’opposent a une injonction faite a un
prestataire de services d’hébergement de mettre en place le systéme de filtrage litigieux ».

406 CJUE, 27 mars 2014, UPC Telekabel Wien GmbH v. Constantin Film Verleih GmbH et Wega
Filmproducktionsgesellschaft mbH, Aff. C-314/12, ECLI:EU:C:2014:192 : la cour estime que «les droits
fondamentaux reconnus par le droit de I’Union doivent étre interprétés en ce sens qu’ils ne s’opposent pas a ce
qu’il soit fait interdiction, au moyen d’une injonction prononcée par un juge, a un fournisseur d’acces a Internet
d’accorder a ses clients 1’acceés a un site Internet mettant en ligne des objets protégés sans 1’accord des titulaires
de droits ».

“7 Haute cour d'Angleterre et du pays de Galles, 28 février 2013, Emi Records and others v. British Sky
Broadcasting Ltd and others, [2013] EWHC 379.
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nationaux ont également pris des mesures a I’encontre des FAI leur imposant le blocage de
sites illégaux408. En France, le 28 novembre 2013, le tribunal de grande instance de Paris a
notamment ordonné aux cinq principaux fournisseurs d’acces a internet francgais le blocage de
I’accés a seize sites de streaming dits « de la galaxie Allostreaming » et leur déréférencement
par quatre moteurs de recherche*®. 1l s’agit donc, afin de réguler le « contenu », d’opérer un

contrdle accru sur le « contenant ».

Une difficulté similaire est rencontrée concernant la diffusion des contenus des
chaines de télévision sur Internet, comme en témoigne une récente décision de 1’autorité de
régulation de 1’audiovisuel lettone relative aux restrictions de la retransmission des chaines

410 . .
. Dans le contexte de la crise en Ukraine et

NTV-Mir et Rossiya RTR sur le territoire letton
en Crimée, le Conseil national des médias électroniques (Nacionala elektronisko plassazinas
lidzekju padome - NEPLP) avait été saisi de nombreuses plaintes selon lesquelles des
émissions diffusées par plusieurs chaines de télévision russophones encourageraient la guerre
et une intervention militaire, incitant a la haine et portant atteinte a 1’unité territoriale des pays
concernés. Le Conseil avait par conséquent décidé le 3 avril 2014 de restreindre pour une
durée de trois mois la retransmission par cable de la chaine de télévision Rossiya RTR sur le
territoire de la Lettonie. L’une des difficultés rencontrées par 1’autorité lettone de régulation
de I’audiovisuel fut de constater que la chaine en question continuait de diffuser sur internet

les mémes programmes, accessibles en Lettonie. Il fallut alors envisager de demander aux

FALI lettons de bloquer les sites de ces chaines de télévision. Pour pallier ces difficultés, c’est

408 voir : Haute cour d'Angleterre et du pays de Galles, 2 mai 2012, Dramatico Entertainment et al v.
Brisith Sky Broadcasting et al, [2012] EWHC 1152 ; Haute cour d’Irlande, 13 juin 2013, EMI
Records Ireland Ltd & ors v. UPC Communications Ireland Limited & ors, [2013] IEHC 274 ;
Tribunal d’instance d’Helsinki, 29 octobre 2012, IFPI v. Elisa Corporation, Aff. n°2187, concernant
le blocage du site de téléchargement The Pirate Bay.

49 TGI de Paris, 28 novembre 2013, Association des producteurs de cinéma, Syndicat de [’édition
vidéo numérique et autres c. Yahoo, Bouygues Telecom, Free, Google et autres. Motif 2.7.2.3, p.
28 : « la limite imposée a la liberté d’expression et de communication des opérateurs des sites litigieux, lesquels
ne peuvent bénéficier du méme degré de protection, en raison notamment de la nature méme de 1’objet principal
de leur activité, est justifiée par la nécessité de mettre en ceuvre des moyens efficaces de lutte contre 1’atteinte a
leurs droits commise par ces sites. De leur c6té, les internautes, qui ne sont pas privés du droit de prendre
connaissance des films et séries en cause, des lors qu’ils peuvent accéder aux sites ayant acquis les droits de les
diffuser ou d’en permettre le visionnage, ou par tout autre moyen a leur disposition (replay, DVD, streaming
autorisé etc.), ne voient pas leur droit de prendre connaissance des contenus litigieux limité de maniére
disproportionnée ». Disponible sur : http://static.pcinpact.com/medias/jugement-allostreaming-20131129.PDF.

19 Conseil national des médias électroniques de Lettonie, décision n°95 du 3 avril 2014, Par programmas
"Rossija RTR" retransldcijas ierobezosanu Latvijas teritorija.
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donc par un contrdle des FAI et donc du « contenant », qu’est susceptible d’étre aujourd’hui

régulé le « contenu ».

Si le phénoméne de convergence permet d’avancer un certain nombre d’arguments
en faveur d’une régulation commune de 1’audiovisuel et des communications électroniques, la
grande majorité des Etats membres ont toutefois conservé pour chaque secteur une autorité
séparée. A I’échelle de I’UE aussi, ’ERGA (European Regulators Group for Audiovisual
Media Services)4“, le récent réseau institutionnalisé des régulateurs des médias, a été créé
indépendamment du secteur des communications électroniques. En France, la convergence
supposée des médias et des télécoms est a I’origine depuis une dizaine d’années de débats

intenses visant a réorganiser la régulation des deux secteurs.

2. La convergence des régulations du numérique en France

Hypothse sérieusement envisagée mais finalement toujours ajournée*'?, la fusion de
I’ARCEP et du CSA constitue en France un véritable serpent de mer. Justifié au nom du
phénomene technique de la convergence, un tel rapprochement ne semble pas en accord avec

les finalités poursuivies par les deux régulateurs.

a. Un rapprochement entre le CSA et /’ARCEP longtemps envisagé mais jamais
concrétisé

En France, si les régulations des secteurs des communications et de I’audiovisuel
furent pensées dans un contexte économique et technologique radicalement différent*", les
problématiques précédemment abordées ont fait 1’objet de vifs débats tous articulés autour de
I’opportunité ou non de fusionner les deux régulateurs sectoriels. Cette interrogation est a
’origine de nombreux rapports relatifs aux bienfaits d’un rapprochement de ces secteurs, dont
les plus anciens datent de décembre 2006. Selon le premier de ces rapports, intitulé De la

- N 4 414 i
fracture numérique a la convergence des réseaux , la nécessité d’un rapprochement entre

! Décision de la Commission du 3 février 2014 instituant le groupe des régulateurs européens des services de

médias audiovisuels, C(2014) 462 final.

42 p IDOUX, « L’adaptation du dispositif de régulation de I’audiovisuel », RLDI, 2014/38.

L. RAPP, « Numérique et concurrence », RFDA, 2014, p. §96.

E. BLESSIG, De la fracture numérique a la convergence des réseaux, téléphonie mobile, Internet et TNT
dans les territoires de 2002 a 2007, Rapport d’information n°3531 du 19 décembre 2006 présenté a I’ Assemblée
nationale.
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I’ARCEP, le CSA et I’ANFr*" s’explique par le phénoméne moderne de la « convergence
numérique »*'®, qui permet de diffuser les mémes contenus sur des réseaux différents et
spécialisés*!’. Le second, rédigé par la Commission de 1’immatériel, soulignait également que
la convergence des secteurs des télécommunications et de 1’audiovisuel s’annongait comme

. 41
une tendance structurante des années futures*'®

, et arguait quant a lui en faveur d’un
« rapprochement du CSA et de ’ARCEP ». Si ’option retenue dans le premier ne semble
guere satisfaisante*'®, la proposition du second méritait d’attirer I’attention, méme si la
justification du rapprochement - la compétence parallele concurrente du CSA et de ' ARCEP

dans la régulation d'une partie du spectre des fréquences - s’appuyait sur les mémes constats.

En 2007 et 2008, de nouveaux rapports virent le jour et semerent le trouble sur la
volonté d’un tel rapprochement, reflétant I’indécision des pouvoirs publics. Le rapport
Retailleau de juin 2007**° battit en bréche les projets de rapprochement pour privilégier en
revanche «un pilotage régalien du numérique »**' se traduisant par la création d’un
Commissariat au numérique, pdle d’expertise et d’initiative, rattach¢ au Premier Ministre et
ayant D’autorité sur les services ministériels, et par un transfert a I’ANFr des moyens dont
disposent ’ARCEP et la direction des technologies du CSA pour planifier les fréquences. Le

rapport se prononce également pour un renforcement de la régulation du contenu aux mains

415 1’ Agence Nationale des Fréquences (ANFr) est un établissement public administratif organisé en cinq
directions : la direction générale (DG), la direction de la planification et des affaires internationales (DPSAI), la
direction de la Stratégie (DS), la direction de la gestion des fréquences (DGF), la direction du contrdle du spectre
(DCS), la direction des conventions (DC). Elle est chargée de la gestion des bandes de fréquences, de
I’assignation des fréquences et gestion des sites et du contrdle des fréquences.

1% « Le concept de convergence est multiforme. J’en retiendrai la définition suivante. La convergence est la
capacité de différentes plateformes a transporter des services similaires. Auparavant il y avait une
correspondance stricte entre le service et le réseau support : voix sur le réseau téléphonique commuté, télévision
sur le cable ou le réseau de diffusion hertzienne et le satellite. La numérisation et le protocole Internet ont tout
changé. Les réseaux de télécommunications et le cable sont devenus capables de distribuer tout type de contenu :
voix, données, images »; Intervention de Paul Champsaur, Président de 1'ARCEP lors du colloque
Convergence numérique, convergence juridique organisé par le Conseil d'Etat, le 28 novembre 2006.
Disponible sur : http://arcep.fr/index.php?id=2124&I =1&tx_gsactualite pil[uid]=896&tx gsactualite pil[ann
eel=&tx gsactualite pil[theme]=&tx gsactualite pil[motscle]=&tx gsactualite pil[backID]=24&cHash=ae43
44d768.

4T g, BLESSIG, De la fracture numérique a la convergence des réseaux, téléphonie mobile, Internet et TNT
dans les territoires de 2002 a 2007, op. cit., p. 66.

‘8 M. LEVY et J-P. JOUYET, L ’économie de l'immatériel, la croissance de demain, op. cit., p. 131.

19 Le rapport proposait une centralisation des pouvoirs régulateurs du CSA et de ’ARCEP au sein de I’ ANFr.
Or le pilotage administratif de I’ANFr - établissement sous tutelle du ministére - ne permettait pas de répondre
correctement a certains impératifs d’indépendance exigés a 1’échelle de 1’Union européenne.

420 B, RETAILLEAU, Dix ans apres, la régulation a [’ére numérique, Rapport d’information n°350, présenté au
Sénat le 27 juin 2007.

! Ibid., p. 118.
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du CSA et de la régulation du contenant par I’ARCEP**

. De facto, le rapport Retailleau
s’oppose catégoriquement & une fusion des différentes autorités de régulation*®, rappelant par
ailleurs le risque d’un méga-régulateur et la nécessité d’un dialogue permanent avec le
Parlement***. Rendus en 2008, les rapports Attali** (proposition n°66) et Besson**® (action
n°37) se déclarent a I’inverse favorables a un rapprochement des différentes autorités. Pour le

premier, il est méme urgent d’envisager ce rapprochement entre I’ ARCEP et le CSA**".

Deux ans plus tard, le rapport des députés René Dosiere et Christian Vanneste insiste
a son tour sur I’intérét d’une fusion entre I’ARCEP, le CSA et I"’HADOPI*?®, Enfin, le récent
rapport rendu en 2015 par les sénateurs Des Esgaulx et Mézard a lui aussi insisté sur
I’opportunité de rapprocher I’ARCEP et le CSA*®. Cet effort de rationalisation poursuivi par
les parlementaires ne semble pourtant pas rencontrer 1’écho escompté aupres des

o4 . . 2 s
gouvernements successifs 30 Si les professionnels du secteur se prononcent régulierement en

22 Ibid., pp- 123 ets.

423 Ibid., p. 116, qualifiant de « fausse bonne solution » une fusion ARCEP/CSA sur le modele de I’Ofcom.

4 Ibid., p. 120.

3 J. ATTALI Rapport de la Commission pour la libération de la croissance frangaise, La documentation
francgaise, 2008.

426 B BESSON, France numérique 2012, Plan de développement de 1’économie numérique, La documentation
francgaise, octobre 2008.

7 J. ATTALI, Rapport de la Commission pour la libération de la croissance frangaise, ibid., p. 69.

% R. DOSIERE et C. VANNESTE, Rapport d’information n® 2925 fait au nom du comité d’évaluation et de
contrdle des politiques publiques sur les autorités administratives indépendantes, 2010 ; M-A. FRISON-ROCHE,
« Autorités administratives incomprises (AAI) », op. cit. ; P. IDOUX, « L’avenir des autorités de régulation : les
pistes du rapport Dosiere-Vanneste », RLC, 2011/26. L’auteur remarque « qu’un tel rapprochement serait
encore incomplet, puisque diverses AAI intervenant plus ou moins directement dans le secteur de la
communication demeureraient en dehors de ce regroupement » ; Contra, J-B. AUBY, « La facon de comprendre
les AAI », JCP Ed. Générale n° 51, 20 Décembre 2010, 1260 ; N. SONNAC et P. WILHELM, « Fusion CSA-
ARCEP-Hadopi : le temps de I’action est venu », op. cit. Les auteurs s’interrogent sur les réticences a une telle
fusion : « dés lors qu’un seul écran réunit les fonctions du téléviseur, de I’ordinateur et de 1’accés a internet,
comment traiter séparément et avec des missions distinctes, des questions qui touchent ces secteurs, sans créer de
cacophonie ? ».

¥ M.H. DES ESGAULX et J. MEZARD, Rapport n° 126 fait au nom de la commission d’enquéte sur le bilan et
le controle de la création, de 1’organisation, de 1’activité et de la gestion des autorités administratives

indépendantes, présenté au Sénat le 28 octobre 2015, p. 71.
430

N

Suite au rapport Dosiere-Vanneste, le Gouvernement «se [montra] défavorable a certaines
recommandations » parmi lesquelles « les regroupements d’AAI intervenant dans des domaines proches [telles]
que le CSA, ’ARCEP et ’THADOPI » ; Rapport d’information n°4020 présenté a I’ Assemblée nationale le ler
décembre 2011 sur la mise en oeuvre des conclusions du Rapport d’information du 28 octobre 2010 sur les AAI
par MM. Dosiere et Vanneste, p. 14 ; Voir également : B. DELAUNAY, M. LE CLAINCHE, J-L. PISSALOUX,
L. ROUBAN, D. SUPLISSON, « Chronique de l'administration », in «La réforme des -collectivités
territoriales », RFAP, 2012/1 n° 141, p. 247s.
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faveur d’un rapprochement et d’une coopération renforcée’', les autorités de régulation quant
a elles ne sont pas sur la méme «longueur d’onde », la réticence de I’ARCEP et de
I’HADOPI contrastant avec le récent enthousiasme du CSA. C’est dans ce contexte que
I’ancien Premier ministre Jean-Marc Ayrault demanda en 2012 a plusieurs de ses ministres de

432 e el . <
32 Une initiative a

lui faire des propositions de rapprochement entre le CSA et I’ARCEP
laquelle répondirent les deux autorités concernées, en publiant chacune un rapport433 dans
lequel elles exposent leur avis sur la question et les différentes options de rapprochement et de
coopération***. Enfin, les positions de I’ARCEP et de 'THADOPI se sont encore cristallisées
dernierement 2 la suite de la loi sur I’audiovisuel de 2013**°. Lors d’une table ronde organisée
au Sénat en 2014, les présidents des trois autorités se sont livrés a une analyse des effets de la

convergence numérique, des relations entretenues entre elles et de leur potentiel

rapprochement au sein d’une unique autorit¢ et ont de nouveau fait part de leurs

#1 Voir: S. DAVY et F. HURARD, « Les réflexions autour d'un éventuel rapprochement entre le CSA et
I'ARCEP », Etude 321-46 in La télévision: évolution législative, Lamy Droit des Médias et de la
Communication, 2014 : «la majorité des professionnels du secteur audiovisuel plaide en faveur d'un
renforcement de la coopération entre ' ARCEP et le CSA en se fondant sur le fait que sont progressivement
gommées les frontieres traditionnelles entre contenus régulés et contenus non régulés, entre services linéaires et
services non linéaires, entre audiovisuel et télécommunications, entre éditeurs, distributeurs et hébergeurs ». Voir
également, parmi d’autres, les interventions médiatiques de Bouygues (Les Echos, 29/08/2012) et de SFR (Le
Figaro, 24/09/2012).

2 M. AYRAULT, Communiqué de presse, 21 aout 2012 : «face a la convergence des infrastructures
numériques, des services et des contenus qu’elles acheminent, des réseaux et des services fixes et mobiles, et des
terminaux a [’usage du public, il est aujourd’hui essentiel de s’interroger sur ’efficacité des modes de régulation
des communications électroniques et de I’audiovisuel, a I’heure ou les contenus audiovisuels sont de plus en plus
diffusés par I’internet fixe et mobile. En particulier, la diffusion des programmes audiovisuels acheminés par
voie hertzienne est assortie d’une régulation des contenus destinée notamment a en assurer la qualité et la
diversité, alors que les contenus diffusés via internet font I’objet d’une régulation plus limitée et parfois
inadaptée ».

433 ARCEP, Réflexions sur [’évolution, a [’ére d’Internet, de la régulation de [’audiovisuel et des
communications électroniques et sur ses conséquences, 11 oct. 2012, pp. 22 et s, et CSA, Contribution a la
réflexion sur 1'évolution de la régulation de I'audiovisuel et des communications électroniques, 30 oct. 2012, pp.
12 et s. Pour quelques commentaires sur ces rapports, voir : F. MEURIS, « Centre d'intéréts communs, le début
d'une union ? », Communication Commerce électronique, n° 12, Décembre 2012, alerte 88 ; E. DERIEUX,
« Régulation de I’audiovisuel et des communications électroniques. Convergence et concurrence », RLDI,
2013/89, p. 22.

% Pour les processus de coopération entre I’ARCEP et le CSA, voir : L. COSTES, « Le nouveau régime de
I’audiovisuel public », RLDI 2013/99, p. 3 ; E. DERIEUX, « Régulation de l'audiovisuel », RLDI, 2013/91, p.
25.

5 1oi n° 2013-1028 du 15 novembre 2013 relative 2 I'indépendance de I'audiovisuel public, JORF n° 266 du 16
novembre 2013. A propos du statu quo relatif aux positions de ’ARCEP et du CSA suite aux deux rapports de
I’ARCEP et du CSA et a la loi de 2013, voir: P. IDOUX, « L’adaptation du dispositif de régulation de
I’audiovisuel », op. cit.

104



désaccords*™. Si le CSA se dit favorable 2 une fusion de ses compétences avec celles de
I’HADOPI, cette derniére s’y oppose radicalement, jugeant la fusion contreproductive.
L’ARCEP quant a elle estime que les taches de régulation du contenant et de régulation du
contenu n’ont aucune interaction, que c’est d’abord une adaptation de la régulation
audiovisuelle aux évolutions du secteur qui est requise, et que la question institutionnelle reste
secondaire. Elle agite par ailleurs le spectre du méga-régulateur disposant de pouvoirs
extrémement vastes et éloignés de tout controle démocratique, aboutissant « a déposséder le
Gouvernement et le Parlement d’une part significative de leurs prérogatives actuelles »*’. En
définitive, et s’éloignant d’un rapprochement institutionnel, le Gouvernement frangais a
préféré opter récemment pour un nouveau renforcement de coopération entre les deux
régulateurs. Depuis 2013, la nouvelle Commission de la modernisation de la diffusion
audiovisuelle a ainsi été créée438, contribuant encore un peu plus, au coté de la Commission
consultative des communications électroniques™’ et de la Commission supérieure du service
public des postes et des communications électroniques**’, au « désordre institutionnel » de la

gestion du spectre441.

b. La difficulté de concilier objet et objectif de la régulation des communications et de
["audiovisuel

Face au phénomene de la convergence numérique, les missions économiques de
I’ARCEP — veiller a I'exercice au bénéfice des utilisateurs d'une concurrence effective et
loyale entre les fournisseurs de services de communications élec‘troniques442 — et celles du
CSA — veiller a favoriser I'établissement de relations non discriminatoires entre éditeurs et

distributeurs de services, quel que soit le réseau de communications électroniques utilisé par

% Table ronde « La régulation dans le domaine des technologies de I’information », Groupe d’études Média et
nouvelles technologies du Sénat, 16 janvier 2014.

437 ARCEP, Réflexions sur l’évolution, a [’ére d’internet, de la régulation de [’audiovisuel et des
communications électroniques et sur ses conséquences, op. cit., p. 26.

¥ Voir article 6 quater de la Loi organique n° 2013-1026 du 15 novembre 2013 relative a l'indépendance de
l'audiovisuel public, JO 16 novembre 2013, modifiant I’article 21 de la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986
relative a la liberté de communication afin de remplacer la Commission du dividende numérique.

43 Code. P et CE, art. D. 99-4 et s.

“Code. P et CE, art. L. 125 et D. 570 et s.

“! L. CALANDRI, «Les lois du 15 novembre 2013 relatives a I'indépendance de I'audiovisuel public : une
révélation du passé récent et de 1'avenir lointain », Communication Commerce électronique, n° 4, Avril 2014,
étude 7.

“2 Art. L. 32-1 du CPCE.
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444 .. . .
. Une distinction entre le contenant et le contenu subsiste

ces derniers*” — se rapprochent
pourtant, comme le rappelle le rapport de 2012 de I’ARCEP, lequel précise que «la
convergence actuellement a I’ceuvre est celle existant entre les contenus audiovisuels et les
autres contenus, les uns et les autres étant acheminés de facon de plus en plus similaire sur
internet jusqu’a 1’utilisateur final. Cette convergence est donc celle des contenus entre eux et
non celles des contenus et des contenants »**°. En conséquence, le débat doit porter sur une
adaptation de la régulation audiovisuelle*® et notamment la délimitation du champ d’action
du CSA, quitte a lui assigner les compétences de la HADOPI dans le cadre d’une compétence
globale de régulation de 1’offre 1égale. Cette proposition est formulée par la commission
Lescure en 2013, dont le rapport souligne que «le champ de compétence [du CSA devrait
étre] étendu et les moyens d’intervention adaptés aux enjeux de la convergence

numérique Sal

A T’inverse, la convergence des finalités de la régulation ne tient pour le CSA et
I’ARCEP qu’a P’accompagnement et au maintien de la concurrence dans leur secteur
respectif. Ces secteurs ayant atteint un stade avancé de libéralisation, cet objectif est moins
prégnant. En terme de finalit¢é de la régulation, quel lien subsiste-t-il deés lors entre la
régulation du contenu et celle du contenant ? Comme le note Marie-Anne Frison-Roche, si on
prend comme premier critére non plus 1’objet économique mais I’objectif de la régulation des
deux secteurs, « non seulement le droit de la régulation souffrirait d’une fusion du CSA avec

I’ARCEP, mais il aurait a gagner a ce que le premier se rapproche plus nettement de la

3 Article 3-1 de la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative 2 la liberté de communication, modifié par

I’article 59 de la loi n°2014-873 du 4 aotit 2014.

44 7. ATTALI, Rapport de la Commission pour la libération de la croissance francaise, ibid., p. 68. La rapport
note que « la convergence entre téléphonie fixe et mobile, télévision et accés a Internet est devenue aujourd’hui
une réalité. Elle concerne aussi bien les réseaux que les terminaux ou les services. Internet a permis 1’éclosion
d’offres triple play ou quadruple play. La vidéo a la demande se développe. Le trés haut débit renforcera encore
cette convergence, qui pousse les entreprises a s’intégrer verticalement afin de proposer au client final des
bouquets de services attractifs, relevant aussi bien de la communication audiovisuelle que des communications
électroniques ». Voir également: M.-A. FRISON-ROCHE, Etude dressant un bilan des autorités
administratives indépendantes, op.cit, p. 43. Pour l’auteur, «la convergence (...) rend moins évidente la
distinction (...) entre le contenant et le contenu, ce qui remet en discussion la distinction entre 1’Autorité de
régulation des communications électroniques et des postes (le contenant) et Conseil Supérieur de 1’ Audiovisuel
(le contenu) ».

5 ARCEP, Réflexions sur I’évolution, a I'ére d’internet, de la régulation de [’audiovisuel et des
communications électroniques et sur ses conséquences, 11 oct. 2012, p. 1.

8 Voir également : P. IDOUX, « L’adaptation du dispositif de régulation de ’audiovisuel », op. cit.

7 P. LESCURE, Mission « Acte II de I’exception culturelle ». Contribution aux politiques culturelles a I’ére
numérique, op. cit., p. 13.
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CNIL »*®. De ce point de vue, dans la mesure ol les finalités de la régulation des
communications ¢€lectroniques sont [’expansion économique, [’accés au réseau,
I’investissement dans les infrastructures ou la protection du consommateur par la transparence
des tarifs, et celles de 1’audiovisuel la préservation du pluralisme des courants de pensée et
d’opinion, notamment politique, la diversité des programmes, le soutien a la création ou

encore la protection de I’enfance, une fusion des deux autorités semble exclu.

S’il ne s’agit pas d’opposer la convergence des objets économiques et celle des
finalités de la régulation, la réorganisation demande toutefois de bien saisir toutes les
particularités des secteurs. Estimant tout redéploiement des compétences et tout
rapprochement prématurés, la France a en définitive fait le choix d’étendre en 2013 les
compétences du CSA aux services a la demande sur internet. Cette premiere réforme jugée
insuffisante en appelle néanmoins d’autres qui modifieront sans doute le paysage
institutionnel de la régulation du numérique une fois les réticences des différents
protagonistes dépassées449. Plusieurs hypotheses de refontes des compétences ou de

rapprochements du CSA et I’ARCEP peuvent alors €tre envisagées.

c. Les différentes possibilités de rapprochement entre le CSA et ’ARCEP

Souhaitée par les pouvoirs publics, la réorganisation des pouvoirs entre les

différentes autorités de régulation du secteur du numérique devrait en toute logique étre
450

N

envisagée dans les années a venir A la lumiere des expériences étrangeres, cette

réorganisation peut prendre plusieurs formes.

La premiere option de rapprochement est celle d’une plus grande coopération entre le
CSA et I’ARCEP qui se traduirait par la création d’un collége commun aux deux autorités. Ce
rapprochement pourrait par ailleurs constituer le premier pas vers une fusion au sein d’une

autorité unique tout en conservant des colleges distincts dotés de compétences propres,

¥ M.-A. FRISON-ROCHE, « Dialectique entre concurrence et régulation », op. cit., p. 170.

#9 Ces propos tenus concernant les réticences des ARN a disparaitre au profit de I’autorité de la concurrence
s’appliquent également aux ARN réticentes a 1’idée de devoir fusionner ou perdre une part de leurs compétences
au profit d’une autre.

% pour Emmanuel Derieux, ne pourrait-on pas « parvenir a fusionner pour quelques-unes au moins de ces
institutions, non seulement pour réaliser des économies mais surtout, du fait de la convergence constatée des
techniques et de leurs usages, pour plus de cohérence et d’efficacité de ladite régulation dont la notion méme
mériterait d’étre davantage cernée et approfondie ? »; E. DERIEUX, « Régulation de ’audiovisuel et des
communications électroniques. Convergence et concurrence », op. cit.
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comme le proposait le CSA en 2012*"'. Composé des membres des deux ARN, le college
commun aurait comme mission de gérer au moins trois domaines considérés comme
convergents et qui nécessitent un accord entre les deux autorités : la gestion du spectre, la
régulation économique et la régulation des services en ligne*>. On retrouve ce type
d’architecture de la régulation du numérique en Autriche, ou les différents services
(télécommunications, poste, audiovisuel) qui ont une existence a part entiere et des
compositions qui leurs sont propres*>, coexistent au sein de la RTR (Rundfunk und Telekom
Regulierungs). La création d’une instance commune serait une option a minima en ce qu’elle
constituerait dans un premier temps une simple institutionnalisation du groupe d’échanges

entre I’ ARCEP et le CSA créé en 2011 a Dinitiative des deux autorités**.

Un autre type de changement institutionnel est celui d’une fusion totale entre le CSA
et ’ARCEP. Deux options sont alors envisageables. La premicre est celle d’une architecture
rassemblant 1’audiovisuel et les communications électroniques comme sous la forme de
I’AGCOM en Italie. Le méga-régulateur italien a d’ailleurs créé en son sein un Comitato per
lo sviluppo e la tutela dell’offerta legale di opere digitali®> chargé de garantir les droits
d’auteur sur internet'°, ce qui pourrait supposer une intégration de la HADOPI dans une
nouvelle autorité. Cette option n’a fait 1’objet que de peu de développements en France dans
la mesure ou une fusion totale des colleges des deux autorités actuelles sans augmentation des
compétences est une option écartée par le CSA comme par ’ARCEP. A I’inverse, une fusion
sur le modele de I’Ofcom, c’est a dire un méga-régulateur des communications et des médias
doté de compétences en matiere de contrdle de la concurrence, semble préférée notamment
par I’ARCEP*’. Comme le rappelle I’autorité, I’Ofcom a la particularité d’avoir en plus de

ses missions de régulation ex-ante une mission de détection et de répression des pratiques

1 CSA, Contribution 2 la réflexion sur 1'évolution de la régulation de 1'audiovisuel et des communications
électroniques, op. cit., p. 14.

2 Ibid., p. 12.

#3 Le seul membre commun aux différents services est le président de la Commission des télécommunications
(Telekom-Control-Kommission) qui est également celui de la Commission des postes (Post-Control-
Kommission). Celui-ci n’est cependant pas membre de la Commission des médias (KommAustria).

#* Pour une analyse récente de [Iinterrégulation entre I’ARCEP et le CSA, voir: J. CATTAN,
« L’interrégulation entre le CSA et I’ARCEP », in G. ECKERT et J.-P. KOVAR (dir.), L’interrégulation,
L’Harmattan, 2015, p. 135.

5 Comité pour le développement et la protection des offres 1égales d'ceuvres numériques.

% AGCOM, délibération n°® 452/13/CONS, 25/07/2013.

47 ARCEP, Réflexions sur [’évolution, a [’ére d’internet, de la régulation de [’audiovisuel et des
communications électroniques et sur ses conséquences, op. cit., p. 20.
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. . 45 . . . .
anticoncurrentielles 8, ce qui, dans le secteur concurrentiel des communications

, . , . .., . 4
électroniques, permet de pérenniser ’activité de Iautorité™”.

Outre la gestion des sujets communs aux deux autorités actuelles, cette solution a
I’avantage de fusionner les pratiques et les savoir-faire, a 1’heure ou le CSA manque de
personnel expert pour controler Internet. Mais des obstacles demeurent. D’abord, 1’exemple
britannique de la construction de I’Ofcom qui fusionna cinq régulateurs sectoriels*® apporta
son lot de difficultés organisationnelles461. En France, les difficultés techniques d’une fusion,
liées aux différences de métiers et de cultures, seraient également difficiles a dépasser.
Ensuite, le transfert de ces compétences de contrdle de la concurrence n’est pas traditionnel en
France et ni I’ARCEP ni le CSA n’ont les moyens humains de les exercer. La question de la
répartition de ces compétences ex-post entre la nouvelle autorit¢ et I’Autorité de la
concurrence devrait aussi étre résolue. L’Ofcom qui a les moyens de lutter contre les pratiques
anticoncurrentielles n’agit en effet pas seule et ne posséde pas toutes les armes nécessaires au
plein exercice de la régulation de la concurrence*®. Enfin, transférer des compétences en droit
de la concurrence a la nouvelle autorité¢ poserait les bases d’une refonte incertaine de tout le
droit de la régulation et de la concurrence. Les interrogations se multiplieraient : la nouvelle
autorité aurait-elle un statut transitoire avant de disparaitre pour que ces nouvelles
compétences n’intégrent le giron de 1’autorité générale de la concurrence ? Faudrait-il
¢galement transférer ce type de compétences a I’ARAFER et a la CRE, mais aussi a ’AMF ?

L’ Autorité de la concurrence subsisterait-elle afin de diriger toutes les autorités sectorielles ou

% A. DARODES DE TAILLY, « Le réle du Conseil de la concurrence dans les secteurs régulés : I’exemple du
secteur des communications électroniques », in L. POTVIN-SOLIS (dir.), La libéralisation des services d'intérét
économique général en réseau en Europe: huitiémes Journées d'Etudes du Pole Européen Jean Monnet, De
Boeck, 2010, p. 173.

9 Comme vu précédemment, Iobjectif d’accompagnement de 1’ouverture a la concurrence est atteint ou est en
voie de I’étre. L’Ofcom a ainsi décidé en 2008 de déréguler une partie du marché estimant la concurrence de
quatre opérateurs comme suffisante pour réduire la régulation ex-ante dessus. Voir : Commission européenne,
Communiqué de presse, Télécommunications : la Commission approuve la proposition de 'OFCOM de
déréguler une partie du marché de ’acces haut débit au Royaume-Uni, IP/08/232, 14/02/2008.

9 1’ Ofcom nait en 2003 de la fusion de 1’Oftel, de 1’Independent Television Commission, de la Broadcasting
Standards Commission, de la Radio Authority et de la Radio Communications Agency.

! B. RETAILLEAU, Dix ans aprés, la régulation a I’ére numérique, op. cit., p. 117.

462 Les problémes posés par la chaine BSkyB concernant la diffusion des films premium montrent que 1’Ofcom a
eu régulierement recours a des enquétes réalisées par la Competition Commission (fusionnée avec 1’Office of
Fair Trading par ’Enterprise and Regulatory Reform Act 2013 pour constituer la Competition and Markets
Authority) ce qui illustre son incapacité a agir en dehors de tout lien avec ’autorité générale de la concurrence.
Voir en ’espéce : Ofcom, Ofcom refers Pay TV movies to Competition Commission, 4 August 2010 ; F. AMIEL,
« Affaires BSkyB et Canal + : vers plus de convergence en matiere de régulation de la télévision payante ? », La
lettre Concurrence, septembre 2011.
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disparaitrait-elle au profit du transfert de ses compétences aux autorités de régulation ? Qui
représenterait la France au sein du REC (réseau européen de la concurrence) ? Autant
d’interrogations qui imposent de ne rien précipiter et qui nécessitent de concevoir une
éventuelle fusion sur le modéle de I’Ofcom avec prudence*®, d’autant plus que le Royaume-
Uni semble progressivement remettre en cause 1’opportunité de I’application du droit de la

4 1,464
concurrence par ses regulateurs sectoriels 6 .

Enfin, la troisitme et derniere modalit¢ de rapprochement est celle d’une
spécialisation des deux autorités en réorganisant la répartition de leurs compétences. Cette
option a été proposée par I’ ARCEP*® et avait déja été envisagée par la commission Attali en
2008. A cette occasion, la commission avait indiqué que « le renforcement de I’efficacité de la
régulation [pouvait] trouver deux types de réponses : soit un rapprochement institutionnel sur
les modeles américain, britannique ou italien, soit, plus efficacement, une meilleure
articulation des responsabilités de chacun des régulateurs en distinguant plus clairement leurs
fonctions : la régulation éthique des contenus, confiée au CSA, la régulation économique et

technique des supports, relevant de I’ ARCEP »*®.

Ce modele est celui retenu actuellement en Finlande. Issue de 1’administration
ministérielle chargée de la gestion des télécommunications dans les années 90*", la FICORA
dispose dés sa création en 2001 d’un champ de compétences élargi en régulant les

471 Le Code de la société de

communications468, la poste469, la télévision*’® et la radiodiffusion
I’information dispose que la FICORA exerce les compétences technico-économiques de ces
quatre secteurs. A I’inverse, le contrdle du contenu, c’est a dire celui « des principes éthiques
de la publicit¢ et de la protection des mineurs » est exercé par 1'Ombudsman des

consommateurs. Ce faisant, les taches prévues par la directive SMA de 2010 sont réparties

463 N. HOBERDON, Droit de la concurrence et régulation sectorielle : recherche sur un ensmble juridique

cohérent, These, Université Paris-Dauphine, 2010, p. 348.

44 B, BLOTTIN, Le role des autorités de concurrence et des autorités de régulation sectorielle dans la
surveillance de la libéralisation des marchés de I’énergie, op. cit., p. 647.

465 ARCEP, Réflexions sur l’évolution, a [’ére d’internet, de la régulation de [’audiovisuel et des
communications électroniques et sur ses conséquences, op. cit., p. 23.

466y ATTALI, Rapport pour la libération de la croissance frangaise, op. cit., Décision n° 64, p. 69.

%7 e Kommunikationsverket (Telecommunications Administration Centre - TAC).

48 1 o sur la gestion des communications (625/2001).

9 1 oi sur les services postaux (100/2001).

191 o1 sur la télévision (80/2001).

" Loi sur la radio (1015/2001).
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. 2 472
entre les deux autorités '~.

Une difficulté subsiste toutefois a reproduire ce schéma
institutionnel. Elle est liée au systeme francais de financement de la création. Comme le note
le CSA, « en raison de I’importance des enjeux liés [a ce] financement (...), il serait illusoire,
voire destructeur, de déconnecter les différents aspects (techniques, juridiques, économiques)
de la régulation des contenus audiovisuels >3 Cette difficulté peut toutefois étre tempérée.
Le systtme de financement étant largement mis a mal par les nouveaux acteurs de
I’audiovisuel tels que Netflix, il faudra de toute fagon le modifier en profondeur afin de le
pérenniser*’*. Surtout, si cette réorganisation des compétences aurait pour effet I’intégration
des missions de la HADOPI dans celles du CSA, celui-ci perdrait au profit de I’ARCEP ses
compétences de régulation économique, ce qui pourrait étre ressenti comme une perte de ses

s A475
pouvoirs .

A I’'image du débat portant sur la fusion du CSA et de I’ARCEP, la plupart des
autorités sectorielles des Etats membres ont fusionné au sein de méga-régulateurs. Les
secteurs de 1électricité et du gaz sont réunis au sein d’autorités de régulation de 1’énergie*’®,
et ’acces aux infrastructures de transport est de plus en plus régulé au sein d’une autorité
unique*””. Tous ont la spécificité d’étre liés 2 des services publics en réseaux. Cette analogie a

poussé certains pays a les rassembler au sein d’une autorité unique.

72 http://www.kkv.fi/en/about-us/the-consumer-ombudsman/consumer-ombudsmans-supervision-tasks/

43 CSA, Contribution 2 la réflexion sur 1'évolution de la régulation de 1'audiovisuel et des communications
électroniques, op. cit., p. 12.

4 Voir : 0. SCHRAMECK, Préserver la force de notre systéme de financement de la production et favoriser le
dynamisme rayonnant de notre culture, Discours prononcé a la Journée de la création TV, 4 juillet 2013.

5 Or comme le note Anne Perrot, « les institutions ont généralement des difficultés a accepter la réduction de
leur pouvoir, et corrélativement de leur budget, et ont tendance a rechercher une certaine pérennité » ; A.
PERROT, « Concilier service public et concurrence ; L’économie de la réglementation », op. cit., p. 55.

76 Aux composantes de la distribution de ’¢lectricité et gaz, plusieurs Etats membres de 1’U.E ont fait le choix
d’ y ajouter celle de la distribution de I’eau. C’est le cas de la Bulgarie (State energy and water regulatory
Commission - SEWRC), de la Hongrie (Magyar Energetikai és Kozmii-szabalyozasi Hivatal - MEKH /
Hungarian Energy and Public Utility Regulatory Authority), de I’Italie (Autorita per 1'energia elettrica il gas ed
il sistema idrico - AEEGSI), de Malte (Malta Resources Authority - MRA) et de la Slovaquie (Urad pre
regulaciu sietfovych odvetvi - URSO / Regulatory Office for Network Industries).

7 La régulation du secteur des transports fusionnerait les régulations des infrastructures ferroviaires,

aéroportuaires et autoroutiéres, comme 1’ Autorita di Regolazione dei Trasporti (ART) en Italie.
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B. La fusion des régulateurs sectoriels des réseaux au sein d’une autorité

multisectorielle

La régulation intégrée des services publics en réseaux au sein d’un unique régulateur

47 47
8 ou Malte*”’

constitue un choix peu courant dans I’UE. Si certains Etats, comme 1’Italie , ont
déja envisagé d’y recourir, avant d’y renoncer, seuls trois Etats membres de 1’Union
européenne480 ont opté a ce jour pour un régulateur multisectoriel des réseaux (1) :
I’Allemagne, le Luxembourg et la Lettonie. Les évolutions récentes et la remise en cause de la
régulation économique ex-ante poussent toutefois a s’intéresser plus en avant a ce modele
encore assez méconnu en France. L’¢étude de ces trois régulateurs multisectoriels permet

d’affirmer que le recours a un régulateur multisectoriel se justifie a plus d’un titre (2).

1. La diffusion du modeéle du régulateur multisectoriel dans ['UE

Trois Etats membres ont recouru au régulateur multisectoriel dans I'UE: le

Luxembourg, I’Allemagne et la Lettonie.

a. L’Institut luxembourgeois de la régulation, pionnier de la régulation
multisectorielle des réseaux

Le Luxembourg a été le premier Etat membre de I’Union européenne a privilégier
une approche horizontale intégrée de la régulation des industries de réseaux. Son architecture

481 .
a ’occasion de

s’articule autour de la premicre autorité¢ de régulation créée en 1997
I’ouverture a la concurrence des réseaux et des services de télécommunications, 1’Institut

luxembourgeois des télécommunications (ILT), qui est considéré comme la pierre angulaire

48 Chambre des députés, Autorita di regolazione dei trasporti, op. cit. Voir également : Rapport Attias,
Concurrence et régulation des services publics, comparaison internationale, Commissariat général du plan, mai
1997, p. 96.

47 P. E. MICALLEF, Utility regulation in a small island state - Ensuring a fair deal for consumers in Malta,
Association Internationale de Droit de la Consommation, 10e conférence de Lima, Pérou, 4-6 mai 2005.
Disponible sur : http://www.money-advice.de/index.php?id=4&viewid=35305

0 Les cas de I’Authority for Consumers and Markets (ACM) aux Pays-Bas, de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC) en Espagne et de la Konkurentsiamet (ECA) en Estonie, qui cumulent
régulation ex-ante et controle ex-post de la concurrence, présentent de nombreuses similitudes avec les trois cas
précités, mais font aussi office d’autorité nationale de la concurrence, méme si des divisions séparées existent

pour la régulation et pour le contréle par le droit de la concurrence. Voir supra.

B 101 du 21 mars 1997 sur les télécommunications, Mémorial A n°18 du 27.03.1997, p. 761, modifiée par la
Loi du 17 juillet 2001 portant modification de la loi modifiée du 21 mars 1997 sur les télécommunications,
Mémorial A n°95 du 13.08.2001 p. 1898.
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de la régulation des réseaux au Luxembourg. L’ouverture a la concurrence des autres réseaux
dans le cadre des directives relatives a I’électricité™®”, au gaz'™ et aux services postaux*®
imposa aux pouvoirs publics luxembourgeois une réflexion sur 1’organisation de la régulation
des réseaux. Le choix de privilégier une unique autorité de régulation multisectorielle,
I’Institut luxembourgeois de la régulation (ILR) fut rapide485. 11 s’explique notamment par une
difficulté spécifique aux « petits Etats », celle de ne pas toujours bénéficier d’un personnel
expert susceptible d’étre réparti dans plusieurs autorités de régulation sectorielles. Lors de
I’examen du projet de loi relatif a I’organisation générale de I’ILR, la Chambre des employés
privés de la Chambre des députés du Grand-duché de Luxembourg notait d’ailleurs que « les
missions de ’ILR [faisant] appel a des connaissances trés spécifiques, le personnel disposant
des qualifications requises est plutdt rare »1 Les différentes lois relatives aux secteurs de
l’énergie487 et des postes488 ajoutérent donc des compétences supplémentaires a I’ILR plutdt
que de contribuer a la création d’autorités sectorielles. Alors que les régles d’organisation de
I’ILR ¢taient encore celles fixées en 1997 pour I'ILT, le gouvernement luxembourgeois,
conformément a ’avis du Conseil d’Etat du 21 mars 2000**, déposa le 11 juillet 2003 le
projet de loi portant adoption de I’Institut luxembourgeois de la régulation. Voté presque deux

ans aprés son dépét, la loi fixe depuis 2005 le cadre dans lequel I’'ILR s’organise®. Enfin, le

2 Directive 96/92/CE du Parlement européen et du Conseil du 19 décembre 1996 concernant des régles

communes pour le marché intérieur de I'électricité, op. cit.
*3 Directive 98/30/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 juin 1998 concernant des régles communes
pour le marché intérieur du gaz naturel, op. cit.

*% Directive 97/67/CE du Parlement européen et du Conseil du 15 décembre 1997 concernant des regles
communes pour le développement du marché intérieur des services postaux de la Communauté et 1’amélioration
de la qualité du service, op. cit.

% Institut luxembourgeois de la régulation, Rapport annuel, 2000, p. 3.

6 Projet de loi portant réorganisation de 1’Institut Luxembourgeois de Régulation, Avis de la Chambre des
employés privés, 22.10.2003, p. 2.

*7 Loi du 24 juillet 2000 relative a l'organisation du marché de 1'électricité, Mémorial n°79 du 21.08.2000 p.
1896 et Loi du 6 avril 2001 relative a 1'organisation du marché du gaz naturel et portant modification 1. de la loi
du 24 juillet 2000 relative a 1'organisation du marché de 1'électricité et 2. de la loi modifiée du 14 décembre 1967
portant institution d'un poste de commissaire du Gouvernement, portant création d'un service de 1'énergie de
I'Etat, et concernant l'exploitation des centrales hydroélectriques d'Esch-sur-Sire et de Rosport, Mémorial A
n°57 du 07.05.2001 p. 1142.

¥ Loi du 15 décembre 2000 sur les services postaux et les services financiers postaux, Mémorial A n°135 du
22.12.2000 p. 2963.

*9 CE, Avis du 21 mars 2000 sur le projet de loi relatif & I’organisation du marché de 1’électricité. Dans cet avis,
le Conseil d’Etat du Grand-duché de Luxembourg avait notamment appelé a « ce qu’a I’avenir, les missions et le
cadre de 'ILT (désormais renommé ILR) soient clairement définis dans une loi organique distincte ».

L oi du 30 mai 2005 portant: 1) organisation de I'Institut Luxembourgeois de Régulation; 2) modification de la
loi modifiée du 22 juin 1963 fixant le régime des traitements des fonctionnaires de 1'Etat, Mémorial A n°73 du
07.06.2005 p. 1162. L’organisation de I’ILR s’articule en 2014 autour d’un Conseil de direction entouré de sept
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vote de la loi relative au secteur ferroviaire en 2010%' clot pour un temps le processus

d’¢largissement de I’ILR.

Il est intéressant de noter que les pouvoirs publics luxembourgeois poursuivent sans
cesse leur approche évolutive de la régulation des services publics en réseau. Depuis 2012 et a
I’occasion de la transposition de la directive relative aux redevances aéroportuaires’’>, I'ILR
s’est en effet vu confier la régulation des infrastructures aéroportuaires*” dans la perspective

d’une régulation générale du secteur des transports, ce que certains auteurs appellent

494

d’ailleurs de leurs veeux en Allemagne™ . Il faut voir que la problématique des redevances

aéroportuaires est forte au Luxembourg495. Le Grand-duché est propriétaire du seul aéroport

496
1

du pays, l’aéroport de Luxembourg-Findel™, et est actionnaire des deux compagnies
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aériennes nationales, Luxair pour les passagers et Cargolux pour le fret” . Dans ce cadre

multisectoriel, I’adjonction d’une nouvelle mission a 1’Institut semble donc étre une fagon

services transversaux et de huit chambres sectorielles : Transport Aéroportuaire, Transport ferroviaire, Energie-
électricité, Energie-gaz, Services postaux, Communications électroniques, Numérotation et Fréquences.

! Loi du 3 aofit 2010 ayant pour objet A) la transposition en droit national de la directive 2007/58/CE du
Parlement européen et du Conseil du 23 octobre 2007 modifiant la directive 91/440/CEE du Conseil relative au
développement de chemins de fer communautaires et la directive 2001/14/CE concernant la répartition des
capacités d'infrastructure ferroviaire et la tarification de l'infrastructure ferroviaire; B) la création d'un organisme
de contrdle du marché ferroviaire; C) de modifier la loi modifiée du 11 juin 1999 relative a l'acces a
l'infrastructure ferroviaire et a son utilisation; D) de modifier la loi modifiée du 10 mai 1995 relative a la gestion
de l'infrastructure ferroviaire, Mémorial A n°135 du 12.08.2010, p. 2194.

2 Directive 2009/12/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mars 2009 sur les redevances
aéroportuaires, op. cit.

3 Loi du 23 mai 2012 portant transposition de la directive 2009/12/CE du Parlement européen et du Conseil du
11 mars 2009 sur les redevances aéroportuaires et portant modification: 1) de la loi modifiée du 31 janvier 1948
relative a la réglementation de la navigation aérienne; 2) de la loi modifiée du 19 mai 1999 ayant pour objet a) de
réglementer l'acces au marché de l'assistance en escale a l'aéroport de Luxembourg, b) de créer un cadre
réglementaire dans le domaine de la siireté de 1'aviation civile, et c) d'instituer une Direction de I'Aviation Civile,
Mémorial A n°107 du 30.05.2012 p. 1426.

#4'S.C. LITTLECHILD, « German airport regulation: Framework agreements, civil law and the EU Directive »,
Journal of Air Transport Management Vol. 21, 2012, p. 63s ; F. MUELLER, J. MUELLER, C. KONIG, A.
HOFFJAN, Regulation of Airport Charges in Germany, First Madrid Workshop on Transport Economics
(Fundacién de Estudios de Economia Aplicada), Madrid, 2008.

5 Voir : CJUE, 12 mai 2011, Luxembourg c/ Parlement et Conseil, Aff. C-176/09, ECLI:EU:C:2011:290. Le
Luxembourg avait demandé a la CJUE l'annulation de la directive du 11 mars 2009 en alléguant la violation du
principe d'égalité de traitement. L'aéroport du Grand-Duché est en effet soumis a la directive au titre du seul
aéroport du pays, alors que d’autres sites de taille en Europe comparable n'y sont pas. Voir pour plus de
précisions : L. GRARD, « Le périmetre de la 1€gislation européenne sur les redevances aéroportuaires est validé :
grands aéroports et aéroports principaux », Revue de droit des transports n°® 7, Juillet 2011, comm. 116 ; M.
MEISTER, « Transports aériens », Europe n° 7, Juillet 2011, comm. 257.

4% 1 ux-Airport, Rapport annuel 2013, p. 24. L’Etat du Grand-duché de Luxembourg détient 100% des actions
de la société Lux-Airport.

#7 L aéroport de Luxembourg-Findel est le 6éme aéroport de fret européen et le 25¢me mondial ; Principaux
aéroports européens selon le volume de fret et de courrier traité en 2013, Insee.

114



beaucoup plus simple et efficace d’¢largir le champ de la régulation a un nouveau secteur que

ne pourrait I’étre la création d’une nouvelle autorité sectorielle.

Comme au Luxembourg, ’avénement du régulateur multisectoriel allemand s’est
inscrit dans un processus d’adjonctions successives de secteurs greffés a une autorité de
régulation préexistante. Ne présentant pas les caractéristiques des « petits Etats », I’exemple
allemand que Hubert Delzangles qualifiait trés justement de « prototype de I’autorité
indépendante de régulation des services publics en réseaux »*8 est donc intéressant 2 titre de

comparaison pour des pays comme la France, le Royaume-Uni ou I’Italie.

b. La Bundesnetzagentur, prototype allemand de la régulation multisectorielle des
réseaux

Le choix d’une autorité de régulation unique en Allemagne est né de la remise en
cause d’une part de 1’autorité bi-sectorielle des télécommunications et des postes créée en
1998, la Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post (RegTP) et d’autre part du
systéme d’autorégulation privilégié¢ dans le secteur de 1’énergie, lequel était vivement critiqué
a cette époque par la Commission européenne499. La nécessité de développer une véritable
régulation du secteur de I’énergie au début du siécle ouvrit un débat national sur 1’approche
régulatrice a adopter en Allemagne. Deux grandes options furent alors envisagées. La
premiere consistait a concentrer la régulation sectorielle dans les mains du Bundeskartellamt,

" 500
l'autorité de la concurrence allemande

. La seconde s’appuyait sur les expériences de la
plupart des voisins européens et consistait en la création d’une autorité¢ de régulation
sectorielle de I’énergie. L’option retenue fut finalement celle pronée par la Commission des
monopoles (Monopolkommission) d’une solution intermédiaire : le régulateur multiréseaux
(Allgemeine Regulierungsbehorde fiir Netzsektoren™') sous I’appellation provisoire de

Regulierungsbehorde fiir Elektrizitidt, Gas, Telekommunikation und Post, qui devint Agence

fédérale des réseaux (Bundesnetzagentur - BNetzA) en 2005 a la suite de la décision de lui

% 4. DELZANGLES, L ‘indépendance des autorités de régulation sectorielles, communications électroniques,
énergie et postes, op. cit., p. 618.

¥ M. GABEL, « Régulation de I'énergie : I'exception allemande. Regards sur I'économie allemande », Bulletin
économique du CIRAC, 2006, n° 76, p. 13s.

00 A, PERROT, « Les frontieres entre régulation sectorielle et politique de la concurrence », RFE, Vol. 16, n° 4,
2002. p. 81s; N HORSTMNANN, « La coordination des autorités de régulation », Actes des Ateliers de la
concurrence, 26 janvier 2010, DGCCREF, 2010, p. 20.

1 Commission des monopoles, La concurrence des réseaux grice a la réglementation, Rapport n°14, 2001.
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adjoindre la régulation du secteur des transports ferroviaires™>. Pour la Commission des
monopoles, « il est préférable de créer a coté du Bundeskartellamt un régulateur unique pour
les industries de réseaux dont 1’activité s’articulera autour de l'acces au réseau (...). Le colt
d’une telle régulation devrait étre faible. L’avantage consiste en un transfert d'expertise et une
rotation des employés entre les différents secteurs ainsi qu’une plus grande indépendance des
employés a I’égard du gouvernement et des opérateurs sectoriels (...). Enfin, une diminution
future de la nécessité d'une régulation des industries de réseau pourra étre plus facilement
répercutée par une diminution progressive de la régulation et du personnel que dans le cas de

plusieurs autorités de régulation sectorielles »".

La BNetzA est organisée selon plusieurs logiques dictées par les différentes lois
sectorielles, la loi sur I'Agence fédérale des réseaux d'électricité, du gaz, des
télécommunications, des postes et des chemins de fer de juillet 2005 (BNetzAG) étant tres
succincte. Elle est divisée en neuf départements dont six se consacrent aux différents secteurs
régulésSM, les trois derniers étant des départements transversaux. La BNetzA est également
divisée en neuf colleges décisionnels dont la spécificité tient a ce qu’ils ne sont pas
directement rattachés aux départements en fonction des secteurs régulés mais plutdt en
fonction des marchés. Chaque chambre étant composée selon la loi organisant le secteur
régulé, 1’organisation interne des chambres décisionnelles ne répond par ailleurs a aucune
véritable logique : celle relative a la régulation du secteur ferroviaire n’est par exemple pas,
contrairement aux autres, une instance collégiale, et le choix de la formation échoit tant6t au
ministre, tantot au président de 1’Agence™. L’une des grandes spécificités de la BNetzA tient
a ce que 'autorité de régulation nationale s’intégre dans une logique fédérale en cohabitant et
en coopérant avec les autorités de régulation des Linder. En conséquence, une partie de la

régulation des réseaux lui échappe. Par exemple, en matiere de régulation de l'acces aux

réseaux énergétiquesS%, la BNetzA partage sa compétence avec les Linder’”’, ces derniers

502 Gesetz iiber die Bundesnetzagentur fiir Elektrizitit, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen, 7 juillet

2005, BGBL. I p. 1970s, modifié par la loi du 5 février 2009, BGBL. I p. 160s.

%% Commission des monopoles, La concurrence des réseaux grice a la réglementation, op.cit, p. 800s.

% Pour une étude détaillée de 1’organisation de la BNetzA, voir : S. NEVELING, « Die Bundesnetzagentur —
Aufbau, Zustiandigkeit, Verfahren », ZNER, 2005, p. 263.

% G. HERMES, « Les autorités administratives dépendantes et indépendantes - un aper¢u de 1’administration
fédérale », in G MARCOU et J. MASING (dir), Le modele des autorités de régulation indépendantes en France
et en Allemagne, op. cit., p. 123.

06 A des fins d’efficacité, certains Lander ont toutefois délégué leur compétence de régulateur de 1’énergie a la
BNetzA par le biais d’un transfert de compétences (organleihe) accompagné d'un dédoublement fonctionnel.
Cette situation est cependant rare, la plupart des Linder conservant cette compétence au sein des
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étant notamment compétents lorsqu'il s'agit de réseaux rassemblant moins de 100 000 clients

ou lorsque 1'affaire ne concerne qu'un seul Land*®.

Au cours d’une conférence donnée en 2011, I’ancienne vice-présidente de la BNetzA
Iris Henseler-Unger affirmait que la régulation multisectorielle présentait plusieurs avantages
au regard du «regulatory decision making », car 1’approche plurisectorielle de la régulation
est une «reflection of market realities », les réseaux €tant de plus en plus convergents. Des
questions similaires se posent dans tous les secteurs, et I’expertise et I'expérience d'un secteur
peuvent facilement influer et peser sur la régulation d’un autre®”. Par ailleurs, il est
intéressant de noter que le choix d’un modéle unique de régulateur multisectoriel en
Allemagne a permis d’assurer «la pérennisation du modele méme de l'autorité et de la
régulation »*'°. Dans un climat de défiance a I’égard de la régulation sectorielle des
télécommunications destinée a terme a relever des outils classiques du droit de la
concurrence’'!, le choix d’un régulateur multisectoriel permet donc d’entrevoir plus
sereinement I’avenir d’une régulation ex-ante en la matiere, évitant de précipiter des réformes

jugées incertaines.

Abordant le cas de la BNetzA, Julien Walther estimait récemment qu’il s’agissait 1a
«d'un "modele" qui, s'il n'[était] pas transposable en 1'état a d'autres pays, [pouvait] les
inspirer » 12 Deux éléments rendent en effet le modele architectural de la BNetzA a priori
difficilement transposable a certains autres Etats membres de I’Union, d’abord parce que son
caractere multisectoriel est né de 1’ajout de nouveaux secteurs a réguler qui ne disposaient pas
encore de leur propre autorité, ensuite de par son imbrication dans un systeme de type fédéral

qu’on ne retrouve pas dans tous les Etats membres.

Landesregulierungsbehorde, autorités de régulation de 1’énergie qui prennent souvent la forme d’une direction
ou d’un service ministériel des Linder. Voir notamment: C. AUTEXIER, Introduction au Droit public
allemand, PUF, 1997, p. 192.

Y7 EnWG, §54, al. 2.

% p_ FRANKE, « Energieregulierungsbehdrden und Verfahren », in J. P. SCHNEIDER et C. THEOBALD (dir),
Recht der Energiewirtschaft, Beck, 2008, p. 1048 et s.

S0, HENSELER-UNGER, « Federal Network Agency for Electricity, Gas, Telecommunications, Post and
Railway — A Success Story! », Actes de la Conférence « La régulation multisectorielle. Défis d’aujourd hui et de
demain », Riga 2011, p. 10.

10 J. WALTHER, «Un "modele allemand" d'autorité de régulation pour 1'Europe ? — Concentration et
diversification des autorités de régulation sectorielle en Allemagne », RTEP n°® 692, Décembre 2011, 4, p. 23.

' A, PICOT, Dix années de régulation des industries en réseau en Allemagne - Etat et perspectives de la
régulation, Beck, 2008.

312 1. WALTHER, «Un «modele allemand » d'autorité de régulation pour I'Europe ? — Concentration et
diversification des autorités de régulation sectorielle en Allemagne », op.cit, p. 20.
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c. La transposition du régulateur intégré letton : la Public Utilities Commission

Il y a une petite dizaine d’années, Marie-Anne Frison-Roche relevait, a propos des
perspectives d’association et de regroupements des AAI en France, qu’« en toutes hypotheses,
I’adjonction d’une nouvelle mission (...) est un exercice moins périlleux que la fusion

proprement dite »°"°.

N

Contrairement a I'I[LR et a la BNetzA, I’autorit¢ de régulation
multisectorielle lettone fiit ainsi créée par la fusion des différents organismes chargés de la
régulation des secteurs de 1’énergie, des communications et des postes, et du transport
ferroviaire. Si I’ILT ou la BNetzA pourraient donc constituer des exemples a suivre pour les
Etats récemment entrés dans I’UE et dans lesquels des ARN n’ont pas encore été créées pour
tous les secteurs (et notamment le secteur ferroviaire), la démarche lettone montre qu’il est
possible d’en envisager la fusion pour les Etats dans lesquels il existe déja plusieurs autorités

de régulation sectorielle.

L’un des arguments souvent avancés par les détracteurs des fusions d’autorités de
régulation consiste a dire qu’il est difficile de réunir au sein d’'un méme organisme des
cultures et des corps professionnels différents préexistants a la fusion. Exercice périlleuxSM, la
fusion d’autorités sectorielles n’en est pas pour autant impossible. Lors d’une conférence
intitulée « La régulation multisectorielle. Défis d’aujourd’hui et de demain » organisée dans
I’enceinte du régulateur letton le 10 juin 2011°"° & I’occasion de son dixiéme anniversaire, son
président Valdis Lokenbahs affirmait dans son discours d’ouverture que les pouvoirs publics
lettons s’étaient largement inspirés de I’exemple luxembourgeois pour aménager la
régulation multisectorielle des réseaux en Lettonie. Il existe néanmoins une différence de
taille dans la démarche qui précéda le recours a un régulateur unique au Luxembourg et en
Lettonie, car en Lettonie, la construction d’une autorité unique s’est faite par une véritable
fusion des autorités chargées chacune de la régulation d’un secteur et non par 1’adjonction de

secteurs a une autorité de régulation préétablie.

1> M.-A. FRISON-ROCHE, « Etude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes », op.cit, p.
43. L’auteur reléve toutefois que les fusions entreprises dans le secteur financier (COB et CMF en AMF, et plus
récemment celles de I’ACAM, du CEA, du CECEI et de la Commission Bancaire en ACPR) sont des réussites,
alors méme que les professionnels des secteurs de la banque, de 1’assurance et des valeurs mobilieres furent un
temps sceptiques a I’idée de fusionner leurs secteurs respectifs.

> M.-A. FRISON-ROCHE, « Etude dressant un bilan des autorités administratives indépendantes », op.cit, p.
43.

315 Conférence « La régulation multisectorielle. Défis d’aujourd’hui et de demain », Riga, 10 juin 2011
(Regulatora konference Daudznozaru regulésana — Sodiena un nakotnes izaicinajumi, Riga, Latvija, 2011.gada
10.janijs).
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Avant 2001, la régulation des réseaux en Lettonie s’effectuait au sein d’autorités

6

.. . e e . s e 1, z - 51
administratives sous tutelle ministérielle spécialisées dans chacun des secteurs (energle5 et

1, . . 517 . , .« . s .
télécommunications™ °) ou directement par les départements ministériels (transport

. . 518
ferroviaire

). De I’avis général, une telle fragmentation des organismes de régulation ainsi
que les ressources disponibles limitées dont chacune des autorités bénéficiaient ne
permettaient pas une régulation efficace®'’. Parallélement, I"opportunité offerte & la Lettonie
d’entrer dans I’Union européenne poussa les autorités nationales a réfléchir a une nouvelle
architecture de régulation des réseaux afin de rentrer en conformité avec certains des
impératifs de ’Union en la matiére. Aprés plusieurs mois d’échanges et de débats, le
gouvernement letton décida en 2000, avec le soutien et 1’assistance de la Banque mondiale’®,
de constituer une autorité indépendante unique chargée de la régulation des différents services
publics en réseau’’, la Commission des réseaux d’utilité publique (Sabiedrisko pakalpojumu

regulésanas komisija - Public Utilities Commission - PUC).

La PUC s’articule autour d’un Conseil d’administration (Padome), organe
décisionnel de I’ Autorité®*, et de sept grands départements >. Parmi ces départements, trois
sont directement rattachés a la régulation des différents secteurs (énergie, télécommunication
et postes, transport ferroviaire), les quatre derniers étant quant a eux des départements
transversaux (département juridique, département des analyses économiques, département
administratif et département informatique). Alors qu’en 2001, I’activité de la PUC se doublait
d’une régulation exercée par certains acteurs locaux comme les grandes municipalités, ce
double échelon de régulation a disparu en 2009°%*. Ceci explique que le régulateur letton est

chargé de la régulation des services publics locaux. Trois services sont ainsi chargés

316 Reglement n°163 du 7 mai 1996 instituant le Conseil de régulation de I’énergie (Energoapgddes regulésanas
padomes un tas izpildinstitiicijas nolikums, 1996.gada 7.maija), LV n°83, 14/05/1996.

17 Décret ministériel n°167 du 7 avril 1998 instituant le Conseil des tarifs des télécommunications (Par
Telekomunikaciju tarifu padomi, 1998.gada 7.aprila), LV n°97/98, 10/04/1998.

318 Réglement n°111 du 23 mars 1999 instituant 1’ Administration des chemins de fer (Dzelzcela administracijas
nolikums, 1999.gada 23.marta, LV n°98/99, 26/03/1999).

1% public Utilities Commission, Annual report, 2001, p. 12.

> Ibid., p. 13.

>*! Loi sur la régulation des services publics du 19 octobre 2000 (Par sabiedrisko pakalpojumu regulatoriem,
2000.gada 19.oktobr1, LV n°394/395, 07.11.2000).

%22 La Conseil d’administration dispose de la plupart des pouvoirs confiés a la Commission. Il est chargé de
prendre les actes réglementaires de la Commission et adopte les sanctions a 1’égard des fournisseurs et les
usagers des services publics.

523 public Utilities Commission, Annual report, 2013, p. 61.

% ICT regulation Toolkit, Practice Notes, Case Study Multi-Sector Regulator: Latvian Public Utilities
Commission (PUC).
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d’apporter leur expertise aupres des trois plus grandes régions de Lettonie dans les secteurs de

la distribution de I’eau, du traitement des déchets et des tarifs de chauffage™.

Malgré les difficultés connues qu’engendre une fusion, le choix de recourir en 2001 a
la Public Utilities Commission, une unique autorité de régulation, plutét qu’a plusieurs
autorités sectorielles est essentiellement politique. Méme si avant 2001, les autorités de
régulation sectorielles lettones ne répondaient pas aux mémes critéres d’indépendance ou
d’impartialit¢ que leurs homologues francaises ou italiennes actuelles, il est intéressant de
noter que le choix de réunir les différentes activités de régulation des réseaux au sein d’un
méme organisme s’est opéré a travers des fusions, et non pas, comme au Luxembourg, a
travers un processus d’élargissement des compétences d’une autorité chargée initialement de
la régulation d’un seul secteur. Par ailleurs, le choix des pouvoirs publics lettons dépasse le
cadre d’une régulation a deux étages que connait 1’Allemagne. La Lettonie n’étant pas un Etat
fédéral mais un Etat unitaire, la PUC n’a pas non plus de contrainte en mati¢re de régulation
comme c’est le cas précédemment évoqué pour la BNetzA qui partage son activité de

régulation avec les autorités de régulation des Lander.

2. Les éléments justifiant le recours a un régulateur multisectoriel des réseaux

2 . . s - PR 2 214 . oo N
Malgré certains inconvénients théoriques™®, les éléments justifiant le recours a un

régulateur multisectoriel des réseaux sont nombreux.

Outre I’idée selon laquelle les difficultés liées a la fusion d’entités distinctes seraient
compensées par une meilleure visibilité pour les consommateurs comme pour les

professionnels, cinq séries d’arguments sont généralement avancées.

En premier lieu, le recours a une autorité de régulation des services publics en

réseaux constitue une garantie de I’indépendance et de 1’impartialité du régulateur’>’. Celle-ci

2 ] s’agit des sections locales des régions du Kurzeme (Kurzemes regiona nodala), du Vidzeme (Vidzemes
regiona nodaja) et du Latgale (Latgales regiona nodaja).

526 Citons la contamination intersectorielle, 1’incompatibilité des différentes régulation et la complexification de
celle-ci. Voir : B. BLOTTIN, Le role des autorités de concurrence et des autorités de régulation sectorielle dans
la surveillance de la libéralisation des marchés de I’énergie, op. cit., p. 662.

27 E. KARNITIS, A. VIRTMANIS, « Multi-sectoral regulation of services of general economic interest. Ten-
year experience of Latvia », Actes de la Conférence « La régulation multisectorielle. Défis d’aujourd’hui et de
demain », Riga, 2011, p. 13.
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s’explique a double titre. D’une part, la « prise en main par les opérateurs », c’est a dire le
risque de capture, est par la force des choses moins importante que pour un régulateur
sectoriel’®®. En créant un régulateur responsable de plusieurs secteurs, le risque de voir le
processus de régulation annexé par des groupes d'intérét industriels est faible®®. Julien
Walther, a propos de la Bundesnetzagentur, notait d’ailleurs que «les personnels sont ainsi
réassignés régulierement au sein de I’autorité qui ne perd pas pour autant son expérience et sa
compétence d’ensemble »*°. D’autre part, le risque de «prise en main politique » est
également moindre™", puisqu’ « il y a des chances pour que les diverses entités relevant de ce
régulateur résistent mieux aux ingérences politiques dans un processus de décision relatif, par
exemple, 2 la réglementation des prix dans un secteur donné »**~. Ici, la seule difficulté touche
I’enjeu du recours a ce type de régulateur, puisqu’il est a priori plus difficile de faire accepter
politiquement aux ministeres concernés et aux ARN existantes 1'idée de créer un régulateur

multisectoriel.

En deuxiéme lieu, I’argument des économies d’échelle précédemment évoqué a
propos de Dl'intérét des fusions entre régulateurs est souvent mis en avant par les Etats
membres ayant recouru aux régulateurs multisectoriels. Le colt de la régulation ne semble

plus anecdotique dans I’Europe d’aujourd’hui, comme en témoigne le Décret « Salva Italia »

N

visant a restreindre les moyens financiers et de personnels des autorités de régulation
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italiennes Cet argument prend quatre formes. La premicre est liée a I’emploi des

52 W. SMITH, « Utility Regulators — Roles and Responsibilities », in Viewpoint, World bank, note n°128,
October 1997, p. 1: « if the industry and the regulator develop too close a relationship, the industry may be able
to divert regulatory effort to promote its own interests rather than the public’s. The broader responsibilities of a
multi-industry agency help to reduce this risk ». Voir également: OECD, Economic Surveys : Germany, OECD
2006, p. 130: « the creation of a single network regulator may also reduce risks of regulatory capture by the
interests of the firms operating in the sector, which could reduce the effectiveness of a regulator’s pro-
competitive policy stance ».

32 1 ’exemple des Public Utilities Commissions américaines est souvent évoqué pour justifier une régulation
multisectorielle : « the advantage of agencies or commissions regulating all the public utilities, as in the United
States, over different agencies separately regulating each utility, as in Europe, is their freather resistance to
capture by any single industry »; J. PELKMANS, S. LABORY, G. MAJONE, « Better EU Regulatory Quality »,
in G. GALLI and J. PELKMANS (dir.), Regulatory Reform and Competitiveness in Europe: Horizontal issues,
Edward Elgar Publishing, 2000, p. 504.

0 J. WALTHER, « L’indépendance des autorités de régulation en Allemagne », in « L’indépendance des
autorités de régulation économique et financiere : une approche comparée », RFAP n°143, 2012, p. 698.

31 W. SMITH, « Utility Regulators — Roles and Responsibilities », op. cit., p. 1.

32 g, INTVEN, Manuel sur la réglementation des télécommunications, Banque Mondiale, 2000, p. 8. Cet
argument vaut moins pour la BNetzA.

> Décret-loi n° 201, 6 décembre 2011, GU n° 300 du 27/12/2011.
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« professionnels experts », ¢’est a dire les économistes, juristes, analystes financiers, ete. >,
Ce type d’économies, qui est particulierement important dans les premiers temps de la
libéralisation et de la privatisation des secteurs, lorsqu'il y a un risque de pénurie de personnel
possédant une expérience en mati¢re de réglementation, est sans doute moindre a I’échelle de
I’Union, ou tous les Etats membres ont déja eu recours a la régulation dans ces secteurs. Plus
importantes sont a priori les économies liées au personnel des services administratifs et
d’appui (par exemple, informatique, surface de bureaux, personnel d'appoint) qui ont la
possibilité de constituer des services transversaux™-. La mise en commun de ce personnel
nécessaire pour chacun des secteurs régulés permet en effet d’en réduire les colits. Ensuite,
des économies de temps sont envisageables dans le cadre du développement et de la mise en
ceuvre de l'autorité de régulation. Pour reprendre une formule avancée par 1’ancien président
de l’autorit¢ canadienne de régulation des télécommunications Hank Intven, des regles
uniformes en matiere d'octroi des licences ou de procédures de reglement des différends
peuvent étre étendues a plusieurs secteurs, de sorte qu’il n’y ait pas le besoin de « réinventer

536
la roue » pour chaque secteur

. Enfin, des économies matérielles peuvent étre faites, en
terme de matériel informatique ou concernant le site unique et les locaux communs pour le
régulateur. Du point de vue économique, la régulation multisectorielle permet donc

« d’optimiser les moyens et ressources mis en ceuvre » - .

Troisiémement, 1’un des arguments les plus forts réside dans un accroissement de
I’efficacité juridique de la régulation. La pluridisciplinarité du régulateur multisectoriel est
d’abord source de sécurité juridique. Une décision prise par le régulateur en matiere de
réglementation dans un secteur donné mais dont la problématique est commune avec d’autres
secteurs peut créer un précédent qui s’appliquera aux autres secteurs™ . Elle est également a
I’origine d’un transfert de savoir-faire entre les différents services propres a chaque secteur.
Ce transfert est particuliérement important dans les petits pays, ou 1’expérience est parfois

limitée. Si certains secteurs connaissent déja une politique incitative par une réduction des

> W. SMITH, « Utility Regulators — Roles and Responsibilities », op. cit., p. 1 : « economists, financial
analysts, and other professionals can work across industries, and administrative staff and facilities can be
shared. This is particularly important in countries where regulatory expertise is scarce ».

535 Voir supra, le cas les services transversaux des régulateurs allemand, letton et luxembourgeois.

36 H, INTVEN, Manuel sur la réglementation des télécommunications, op. cit., p. 9.

537 Tnstitut luxembourgeois de la régulation, Rapport annuel, 2000, p. 3. Cet argument a notamment été avancé
pour justifier la régulation du secteur postal au sein de I’ILR.

% Ceci est particulierement vrai dans le cadre de l'application d'une réglementation sur les prix plafonds ou sur
les regles de la comptabilité des cofits.
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couts de 1’accés au réseau (price cap), le secteur des transports ferroviaires n’y est par
exemple que peu soumis: le transfert du personnel d’un secteur déja soumis a cette
réglementation au secteur ferroviaire permettrait ainsi a celui-ci de bénéficier d’un personnel
expert et qualifié en la matiere. Cette mobilité du personnel apporte également une souplesse
au sein du régulateur dans le traitement des périodes a « charge de pointe », comme c’est le
cas lors des réexamens périodiques des prix, ou les compétences de réglementation peuvent
étre étendues a plusieurs secteurs dans le cas de ’autorité multisectorielle, ce qui serait tres

complexe pour des régulateurs sectoriels.

Quatriecmement, la convergence des objets sur lesquels porte la régulation des
réseaux permet d’envisager la régulation a travers une approche globale. Par exemple,
I’argument du rapprochement d’autorités de régulation sectorielle en vertu de 1’évolution des
secteurs régulés peut trouver une nouvelle illustration a travers le rapprochement du secteur
de I’énergie et de celui des télécommunications, dans ce que Jeremy Rifkin appelle la
« troisiéme révolution industrielle »*°. Dans cette optique, le développement prospectif des

réseaux intelligents (smart grids), des compteurs intelligents et de I’Enernet™*

54

appelle la
construction d’une approche commune®', et sans doute une régulation conjointe de ces deux
secteurs. Il est par ailleurs intéressant de mettre en perspective la problématique évoquée
précédemment qui consistait a déterminer si les régulations des communications électroniques
et de I’audiovisuel devaient étre fusionnées avec les choix opérés par les trois Etats étudiés. Si
en Allemagne, il est difficile de tirer des enseignements de la non-adjonction du secteur de

’audiovisuel aux taches de la BNetzA compte tenu des exigences constitutionnelles®*?, au

37, RIFKIN, La troisieme révolution industrielle, op. cit..

0 1 ¢ concept d’Internet de I’énergie, ou Enernet, est né du mariage des flux d’énergie, des flux d’informations
et des flux financiers, envisagé par la plupart des chercheurs prospectivistes tels que Jeremy Rifkin et Jo€l de
Rosnay. « Le secret de I’Enernet est la distribution de ’énergie électrique dans une grille intelligente capable de
s’adapter en permanence a 1’offre et a la demande, au jour et a la nuit, a 1’été et a I’hivers, a travers ce qu’on
appelle en francais les RITE, les réseaux intelligents de transport de I’électricité, et en anglais les smart grids.
C’est le mariage du numérique et de I’énergétique ». Extrait de I’intervention de J. DE ROSNAY, Le mariage du
numeérique et de |’énergétique, Conférence NetExplo, Unesco, Paris, 16 mars 2012.

>*! Institut Montaigne, Pour des réseaux électriques intelligents, Rapport du groupe de travail présidé par Jean-
Paul Tran Thiet, Février 2012.

2 En matiére de régulation des contenus médiatiques, la dichotomie de I’approche régulatrice allemande
s’explique par la structure fédérale a laquelle elle est inféodée. Selon I’article 5 de la loi fondamentale
allemande, 1’autorité nationale de régulation des médias, la Kommission zur Ermittlung der Konzentration im
Medienbereich (KEK), est compétente en matiere de controle des média au nom des Linder, qui sont compétents
pour attribuer les fréquences pour les radios et télévisions. Seuls la délimitation technique des fréquences et
I’accés au réseau des télécommunications sont du ressort de la BNetzA.
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Luxembourg™® et en Lettonie™*, le choix a été délibérément fait de conserver des autorités
sectorielles distinctes pour les médias. Ici, la distinction entre la régulation du contenant et
celle du contenu ne permet pas d’intégrer la régulation de 1’audiovisuel dans 1’approche

globale de la régulation des réseaux.

Enfin, on peut rapprocher les finalités des régulations des réseaux. Ainsi, il ne fait
aucun doute que « les processus de base de toutes les industries de réseau sont similaires, en
termes de développement de la concurrence, de la qualité générale des services, de 1’équilibre
réglementaire, de la protection des droits des consommateurs, et de limportance de la
politique sociale »**°. Ces missions sont communes 2 tous les régulateurs des réseaux et le
régulateur intégré permet leur harmonisation’*. En général, le choix d’adjoindre au régulateur
des télécommunications la régulation du secteur de 1’énergie s’inscrit dans le cadre du
développement de missions communes aux deux secteurs, comme |’aménagement du
territoire avec la construction de nouvelles infrastructures partagées. Le déploiement de
nouveaux réseaux communs d'électricité et de télécommunications peut créer des synergies
afin de réduire notamment les colts et d'accélérer le déploiement du tres haut débit. Les
réseaux d'électricité ont également besoin du savoir-faire des technologies de l'information et
de la communication (TIC) et de 1'utilisation des infrastructures des télécommunications pour
les réseaux intelligents. La fusion des ces secteurs avec celui des transports ferroviaires au
sein du régulateur des réseaux s’inscrit dans la méme logique : les infrastructures énergétiques
congues pour le développement des chemins de fer peuvent étre utilisées pour le transport de
I'énergie renouvelable et son évolution, et les infrastructures ferroviaires peuvent également
étre utilisées par le secteur des communications électroniques pour la mise en place de lignes
a tres haut débit. Enfin, une telle autorité permet une cohérence dans la régulation, la
coopération entre experts de différents secteurs permettant des approches et des mesures
cohérentes et communes. Au cours de la conférence organisée en 2011 sur la régulation

multisectorielle, plusieurs exemples avaient été mis en avant pour expliquer les bienfaits

> Autorité Luxembourgeoise Indépendante de 1'Audiovisuel (ALIA).
¥ National Electronic Media Council (Nacionala elektronisko plassazinas lidzek]u padome — NEPLP).

3 E. KARNITIS, A. VIRTMANIS, « Multi-sectoral regulation of services of general economic interest. Ten-
year experience of Latvia », op. cit.

6 Ibid. : « it means necessity of analogous regulatory activities; there would be harmonized, even equal
regulatory procedures. Advanced regulation principles, procedures and instruments, which are closely inspected
in one sector, can be applied to other sectors (varieties of services and tariffs, methodological principles for
cost-based tariffs and payment systems, universal service, soft disconnection schemes, unbundling,
communications procedures, etc.), at the same time using specific for this sector tactics, terms, numerical

proportions, etc.».
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d’une régulation intégrée. Le vice président de la BNetzA donnait une illustration concrete de
synergie dans le travail de I’Agence, en notant que les experts des secteurs des
télécommunications et de I'énergie avaient largement contribué aux débats relatifs a la

47 En Lettonie,

détermination des colits d'investissement dans le secteur ferroviaire
I’expérience de la régulation sur les marchés libéralisés de communications électroniques a
également été utile au développement progressif du marché de 1'électricité, notamment en
matiere de stratégie d'analyse de marché, d'utilisation partagée des infrastructures, et de

. - 548
changement de fournisseurs de services™ .

Si certains éléments de la régulation multisectorielle permettent de relativiser
I’intérét d’une telle architecture — on pense naturellement a la structure institutionnelle
actuelle encore fortement segmentée en départements sectoriels — tant la convergence des
objets sur lesquels porte la régulation que les finalités communes de celle-ci permettent de
penser qu’a court terme, un rapprochement des régulations de ces services publics en réseaux
sera nécessaire. Si elle ne 1’est pas aujourd’hui, sans doute est-ce lié a la non-effectivité de la
concurrence sur certains secteurs>". Mais « I’impulsion concurrentielle »0 &tant donnée, ce
sont d’autres objectifs que celui de I’accompagnement de 1’ouverture a la concurrence qui
justifieront le maintien d’une régulation ex-ante définitive et qui dicteront 1’architecture
institutionnelle de la régulation des réseaux de demain. A ce titre, le cas de 'autorité de
régulation multisectorielle et de la concurrence néerlandaise, I’ACM, est intéressant : si cette
autorité est aussi ’autorité de la concurrence nationale, elle est composée de plusieurs
directions parmi lesquelles on compte une direction transsectorielle pour la protection des

consommateurs (Directie Consumenten).

Dans les secteurs de la banque, de I’assurance et des valeurs mobilieres qui
connurent une libéralisation précoce par rapport aux réseaux, ces autres objectifs semblent
redéfinir I’organisation institutionnelle de la régulation financiere. Ce faisant, les architectures

sectorielle et intégrée laissent place depuis plusieurs années a une régulation par objectifs.

4T, HENSELER-UNGER, « Federal Network Agency for Electricity, Gas, Telecommunications, Post and
Railway — A Success Story! », op. cit., p. 10.

¥ E. KARNITIS, A. VIRTMANIS, « Multi-sectoral regulation of services of general economic interest. Ten-
year experience of Latvia », op. cit., p. 42.

9 Voir infra, pp. 661 et s.

30 M.-A. FRISON-ROCHE, « Dialectique entre concurrence et régulation », in Actualit¢ du droit de la
régulation, op. cit., p. 170.
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I1. Dans le secteur des finances : I’hypothése du modéle de régulation financiére par

objectifs

Contrairement a I’architecture de la régulation des services publics en réseaux, celle
de la régulation financiere est marquée par une forte hétérogénéité. Il existe a peu pres autant
de systémes nationaux de régulation financiére qu’il existe d’Etats, les structures
institutionnelles variant sensiblement d’un pays a I’autre". 1l est toutefois possible de diviser
les systemes actuels de supervision financiére en plusieurs catégories™ >, méme si au regard de
la structure des marchés nationaux et des traditions politiques5 >3 rares sont les systemes de
supervision parfaitement superposables a ces modéles institutionnels. S’il y a quelques

, < . .. . . . . N L, . ., 554
années, « aucun modele institutionnel optimal ne [pouvait] objectivement &tre désigné » =,

555

notamment lorsqu’il est recherché un mod¢le de supervision a I’échelle internationale™”, tout

porte a croire qu’a 1’échelle de I’Union européenne, le modéle de régulation par objectifs (ou

Twin Peaks), malgré quelques inconvénients™°, se distingue des autres™’

(A). Le recours a
une architecture de la régulation financiere plutét qu’a une autre reléve toutefois souvent plus
d’un choix politique que de choix juridique et économique (B). Des lors, si de nombreux Etats
membres de I’'UE se sont inspirés du modele Twin Peaks, d’autres restent, pour des raisons de

politique interne, encore réticents a y recourir.

31 A. DELION, « Notions de régulation et droit de I’économie », in T. REVET (dir), Annales de la régulation,
Vol. 1, op.cit, p. 12. Pour le Professeur David T Llewellyn, « given the wide diversity of institutional
arrangements for financial regulation and supervision that exists in the world, it is evidently the case that there
is no single model for optimal institutional structure. Equally, there is no single model that all countries are
converging on. There are advantages and disadvantages of all forms of institutional structure including unified
agencies. Nevertheless, there is a trend in many countries for the number of regulatory agencies to be reduced »,
D. T. LLEWELLYN, « Institutional structures of financial regulation and supervision: The basic issues », op.
cit., p. 25.

2 Voir supra.

3 11 ne fait aucun doute que les systémes nationaux de régulation financiére ont longtemps été dictés par des
impératifs politiques. Le cas de I’ Allemagne (voir infra) en est actuellement I’exemple typique.

»* R. BISMUTH, La coopération internationale des autorités de régulation du secteur financier et le droit
international public, op.cit, p. 64.

5 D. T. LLEWELLYN, « Institutional structures of financial regulation and supervision: The basic issues »,
op.cit, p. 26.

%36 e rapport Deletré expose plusieurs défauts parmi lesquels la complexité pour les opérateurs qui auraient
deux interlocuteurs et la délimitation difficile des responsabilités des deux autorités.

7P, PILHON, « Quelle surveillance prudentielle pour 1’industrie de services financiers ? », REF, Vol. 60, n°
60, 2000, pp. 17 et s.
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A. « Twin Peaks : a Regulatory Structure for the New Century »>°

La paternité de 1’idée et de la nomenclature « Twin Peaks » revient a Michael Taylor,
ancien président de la Banque d’ Angleterre et enseignant a la London Guildhall University au

début des années 1990. L’auteur, dans un article de 1995°%°

, imagine et pose les bases d’un
modele de supervision du secteur financier articulé autour des différents objectifs de la

régulation (1), mod¢le dont I’analyse tend a justifier I’intérét qui lui est aujourd’hui porté dans

I'UE (2).

1. Le modele de régulation financiere par objectifs

Le premier pays a mettre en application le modele Twin Peaks est 1’ Australie suite au
rapport de la Commission Wallis de 1997°®. S’appuyant sur les travaux de Taylor, le comité
mené par Scott Wallis proposa un systeme de supervision articulé autour de deux autorités
intégrées disposant d’objectifs différents et de la Banque d’Australie : /’Australia Securities
and Investmant Commission (ASIC) pour la régulation de la « conduct of business » sur tous
les secteurs financiers, 1’Australia Prudential Regulatory Authority (APRA) pour la
surveillance prudentielle des entreprises prises individuellement, et la Reserve Bank of
Australia (RBA) chargée du contrdle des risques systémiques. L’une de vraies interrogations
posées au Comité Wallis fut de savoir si la RBA pouvait seule exercer le contrdle prudentiel
sur tous les secteurs (banque, valeurs, assurances, fonds de pensions, etc.) ou si la création
d’une autorité spécialisée était nécessaire. La réponse donnée a I’époque™, selon laquelle les
secteurs des banques et des assurances n’étaient pas susceptibles de contréle par une méme
autorité*®*, ne semble plus recevoir le méme écho™®, en témoigne le choix des Pays-Bas de
transférer la totalit¢ du contrdle prudentiel a leur banque centrale. Il n’en est pas moins

intéressant de noter que ce modele de régulation par objectifs, pourtant développé avant les

38 1] est fait référence a Darticle de Michael Taylor : M. TAYLOR, Twin Peaks: A Regulatory Structure for the
New Century, London, Centre for Study of Financial Innovation, 1995.

% Id. 11 n’existe aucun lien évident entre cette appellation et la série américaine du méme nom créée en 1989 par
David Lynch.

%S, WALLIS (dir.), Financial System Inquiry Final Report, Australian Government Publishing Service, 18
mars 1997.

%! Ibid, p. 300 et p. 644.

%62 J. COOPER, The integration of financial regulatory authorities - the Australian experience, Australian
Securities and Investments Commission, September 2006, p. 4.

%63 G.J. THOMPSON, « The Wallis Inquiry: Perspectives from the Reserve Bank », Reserve Bank of Australia
Bulletin, September 1996, p. 38s. En 1996, la RBA avait ouvertement appuyé les conclusions du Comité Wallis
afin de ne pas unifier le controle prudentiel sous son autorité.
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crises de 2000 a I’origine des bouleversements institutionnels des systémes de supervision
financiere dans de nombreux pays, semble particulierement bien adapté aux besoins actuels de

la supervision financiere.

En Europe, les Pays-Bas furent les premiers a étre séduits par ce type de supervision
financiere. Jusqu'a la fin des années 1990, la supervision financiere dans les Pays-Bas était
fondée sur un modele sectoriel, avec De Nederlandsche Bank (DNB) responsable de la
supervision des banques, le Stichting Toezicht Effectenverkeer (STE) responsable de la
régulation des valeurs mobilieres et le Pensioen-en Verzekeringskamer (PVK) chargé de la
supervision du secteur de 1’assurance et des fonds de pension. Chacune de ces autorités
exercait a la fois une tache de surveillance prudentielle et un contréle des investissements
dans son secteur, sous la supervision d’un Conseil de surveillance financiére chargé des

questions de coopération.

En 1999, les pouvoirs publics hollandais déciderent d'abandonner l'approche
sectorielle et de remplacer celle-ci par un modele bipolaire inspiré du cas australien®®. Cette
décision fut prise en réponse a deux tendances claires. La premiere est liée a la particularité
qu’ont les marchés financiers néerlandais d’étre dominés par un petit nombre de conglomérats
financiers qui offrent a la fois des services bancaires et d’assurance, les banques étrangeres ne

1°°. L’approche sectorielle semblait ainsi de

jouant qu'un rdle limité dans le marché de détai
plus en plus complexe en vue d’assurer un contréle efficace sur ces produits financiers
intersectoriels complexes. La seconde est la prise en compte des risques systémiques : le
controle prudentiel leur semblait plus efficace s’il était réalisé sur tous les secteurs supervisés

par une méme autorité.

Cette réforme fondamentale du systeme de surveillance financiere en une structure
Twin Peaks débuta en 2000 pour aboutir avec la WFT, loi relative aux marchés financiers et a

leur supervision, en 2006°%°. Avec cette nouvelle architecture, la DNB a fusionné avec le

%64 1 a distinction majeure entre 1’ Australie et les Pays réside dans la place de la banque nationale. En Australie,

la Reserve Bank of Australia (RBA) n’exerce pas la surveillance micro-prudentielle, mais uniquement le contrdle
des risques systémiques (surveillance macro-prudentielle).

5 J. KREMERS, D.SHOENMAKER, and P. WIERTS, “Cross-Sector Supervision: Which Model?”, in
Brookings-Wharton Papers on Financial Services, 2003, ed. by Richard Herring and Robert Litan, p. 230.

%% Loi du 28 septembre 2006, houdende regels met betrekking tot de financiéle markten en het toezicht daarop.
La WFT clarifie et renforce le cadre de la surveillance du secteur financier et définit les exigences que les
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PKYV et assume seule la responsabilité de la surveillance prudentielle de toutes les institutions
financieres (surveillance micro-prudentielle) et du systéme financier dans son ensemble
(surveillance systémique). Le STE a quant a lui été renommé Autoriteit Financiéle Markten
(AFM) et dispose de trois missions : protéger le consommateur, encadrer le fonctionnement
des marchés de capitaux et contribuer, avec la DNB, a la stabilité du marché en controlant la
transparence de la transmission des informations. L’une des grandes interrogations liées au
modele par objectifs aux Pays-Bas est celle de la collaboration entre les différentes entités
chargées de la supervision. Depuis 2007, le ministere des finances et la DNB ont signé un
protocole d’accord prévoyant des procédures de coordination en cas de crise financiere.
L'AFM, n'ayant pas de rdle formel dans le cadre de la gestion des crises, n’est pas partie a ce
protocole, méme si l'organisme est informé des mesures prises par la DNB et le ministere.
Toutefois, aucun accord spécifique n’est signé entre la DNB et ’AFM. Cette absence
d’échange et de coopération fut notamment a 1’origine d’un différend important aux Pays-Bas
dans I’Affaire dite Gerrit Zalm®® : en 2010, a la suite de la faillite de 1la DSB Bank, les
enquétes de I’AFM aboutirent a la responsabilité pour négligence du président du conseil
d’administration de la banque, Gerrit Zalm. Selon I’autorité¢ des marchés financiers, celui-ci
«n’avait pas prété suffisamment attention aux risques de faillite et de détérioration de la
réputation de la DSB Bank »***. A I’inverse, la DNB et le gouvernement, suite au rapport de
la Commission Scheltema™, déciderent de ne retenir aucune charge contre Gerrit Zalm. Le
gouvernement néerlandais déclara alors que ce dernier pouvait rester a la téte de la banque
désormais nationalisée, alors que I’AFM avait décidé du contraire. Depuis lors, un certain
nombre de procédure de coopération ont vu le jour’'’, mais aucun protocole d’arbitrage n’a
été signé, le Ministre des finances étant compétent pour arbitrer entre les deux autorités.

La Belgique, qui a également opté pour une régulation financiere par objectifs571
semble avoir tiré les enseignements des conséquences négatives de cette absence de
coopération. Lors des discussions relatives au projet de loi optant pour le modele par

objectifs, certains parlementaires belges avaient pointé du doigt I’absence d’arbitrage en cas

fournisseurs de services financiers doivent satisfaire. Elle remplace les sept lois de supervision qui avaient
structurées le systéme financier selon 1’approche sectorielle.

7 C.A. HAZEU, « De crisis, de bank en de wet », Tijdschrift voor Openbare Financién, 2011, n° 2, pp. 138 et s.
%% J. DE VLIEGER, « Gerrit Zalm worstelt met zijn DSB verleden », FTM, 6 juni 2014.

%% Rapport van de Commissie van Onderzoek DSB Bank, 23 juni 2010..

0 La coopération et ’échange d’informations entre la DNB et I’AFM sont prévus dans une convention («
convenant ») signée le 2 juillet 2007 par les deux organismes.

71 Voir, supra.
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de divergence d’opinions entre la FSMA et la BNB, prenant I’exemple néerlandais®’ en
relevant que « le “modele twin peaks” instauré par le projet de loi présente le méme défaut
que le “mode¢le twin peaks” néerlandais, a savoir une absence d’arbitrage. Si les deux piliers
du modele ont une opinion différente (comme ce fut le cas aux Pays-Bas en ce qui concerne
I’examen par la DNB de la fiabilité et de I’expertise de M. Gerrit Zalm), aucun mécanisme
d’arbitrage n’a été prévu pour parvenir & un accord. Le “modele twin peaks” australien
contient par contre un tel mécanisme d’arbitrage ». Pour cette raison, la loi de 2010 prévoit a
son article 36bis §4 une procédure d’arbitrage qui n’est utilisée qu’en cas de défaut de
coopération entre la BNB et la FSMA. Afin de parfaire cette échange, les deux autorités de
surveillance rédigerent a ce titre un accord de coopération573 en 2013 encadrant les échanges
d’information et précisant les modalités de communication®*, notamment via des rencontres

575

périodiques dans le cadre d’un Comité de liaison””, et plus récemment un protocole

d’arbitrage en 2014° 76 précédant les dernieres modifications de la loi de 2002°".

N¢é en 1995, le modele de régulation financieére par objectif s’est surtout diffusé
depuis les crises systémiques du début du vingt-et-unieme siecle. Celles-ci ont montré les
limites des modeles sectoriels et intégrés, limites que le modele par objectifs tendrait a

dépasser pour étre considéré aujourd’hui comme le modele de supervision le plus efficace.

572 Intervention de M. Dirk Van der Maelen, in H. DAEMS et Y. MAYEUR, Rapport du 19 mars 2010 fait au
nom de la Commission des finances et du budget, op.cit, p. 6.

373 Protocole général relatif a la collaboration entre la Banque nationale de Belgique et I’ Autorité des services et
marchés financiers en vue d’assurer la coordination du contrdle des établissements sous leur contrdle respectif du
14 mars 2013.

S Ibid, p. 3.

 Ibid., p. 9.

37 Protocole du 13 mai 2014 entre la Banque nationale de Belgique et I'Autorité des services et marchés
financiers concernant la procédure d'arbitrage prévue a l'article ZS bis, §4 de la loi du 2 aofit 2002 relative a la
surveillance du secteur financier et aux services financiers.

3 L article 36bis de la loi du 2 aott 2002 fut récemment modifié par I’article 26, 2° de la loi du 25 avril 2014,
MB 28 mai 2014. L’article 36bis §3 précise désormais qu’ « avant de prendre des mesures a 1'encontre d'un
établissement de crédit, d'une société de bourse [, d'une contrepartie centrale] ou d'une entreprise d'assurances en
application du § 2, 1° et 2°, la FSMA informe la Banque des mesures qu'elle envisage de prendre. A compter de
la réception de cette information, la Banque dispose d'un délai de dix jours pour s'opposer aux mesures
envisagées. La Banque ne peut s'opposer aux mesures envisagées que si celles-ci sont de nature a compromettre
la stabilité du systeme financier ou si la FSMA a l'intention de suspendre ou d'interdire entierement l'exercice de
l'activité de l'entreprise ».
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2. La justification du recours a un modele de régulation financiere par objectifs

Trois séries de réflexions permettent d’expliquer le recours au modele par objectifs.
Est-il opportun de séparer le controle des méthodes de commercialisation et la supervision
prudentielle ? Doit-on rapprocher les contréles micro-prudentiels des différents secteurs au
sein d'une méme autorité¢ ? Enfin, est-il possible d’exercer les contrdles micro et macro-

prudentiels au sein d’une méme structure, la Banque centrale ?

a. La séparation du « conduct of business » et de la « prudential supervision »

Le conflit potentiel d’objectifs entre le contréle des méthodes de commerce et la surveillance
prudentielle est un élément fréquemment débattu®® et peut étre illustré de la facon suivante :
le régulateur des marchés financiers s’attache avant tout au contrdle de la transparence de
I’information financieére. Son objectif est de veiller a ce que la qualité de la communication
financiere soit suffisante pour que les consommateurs puissent bénéficier d’informations
pertinentes et qu’ils se fassent une opinion valable quant a la valeur du titre et a ses
perspectives. La surveillance prudentielle s’attache quant a elle a la stabilité des institutions
financieres. Son objectif est de prévenir les mouvements de stress des marchés et les crises

visant a les déstabiliser.

Les pays qui attribuent ces responsabilités a deux autorités de supervision différentes
accordent en général une grande importance aux risques générés par ce type de conflit
d’objectifs. C’est notamment le cas des autorités néerlandaises, qui, décidant de recourir au
modele de supervision Twin Peaks, formulerent deux séries de remarques pour justifier cette
séparation du « conduct of business » et de la « prudential supervision ». Leur raisonnement
était le suivant: en premier lieu, rien n’indique que ces deux objectifs de supervision
financiére doivent étre visés au sein d’une méme structure, en second lieu, exercer ces deux
activités au sein d’une agence unique peut étre néfaste. Selon le gouvernement néerlandais,
I'objectif de la surveillance prudentielle, c’est a dire la sauvegarde de la stabilité financiere,
est en effet tres différente de celle des méthodes de commercialisation, dont le but est de

9

protéger les consommateurs’ . En d’autres termes, la régulation des méthodes de

" B. DELETRE, Rapport sur la mission de réflexion et de propositions sur [’organisation et le fonctionnement
de la supervision des activités financiéres en France, op.cit, p. 20.

S M.TAYLOR, « The Road from “Twin Peaks” - and the way back », Connecticut Insurance Law Journal, Vol.
16, n°® 1, 2009-2010, p. 67. Voir égaleement: Financial sector supervision : Twin Peaks model technical note,
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commercialisation et la surveillance prudentielle ne requierent ni le méme personnel expert ni
les mémes instruments et outils de contrdle : si dans le premier cas, ce sont souvent des
juristes qui y sont affectés, dans le second, il est essentiellement fait appel a des économistes.
Rien n’indique donc que ces deux types de supervision doivent nécessairement étre réunies au
sein d’une méme autorité de supervision. Qui plus est, le rapport a I’information differe
sensiblement d’un type de supervision a D'autre: si dans le contrdle des marchés,
I’information doit étre accessible pour tous, dans le cadre de la surveillance prudentielle,
certaines informations doivent étre conservées confidentielles car leur divulgation peut étre de

nature a déclencher des mouvements de panique sur les marchés.

Par ailleurs, les autorités néerlandaises relévent qu’en temps normal, 1’attention de
I’autorité intégrée se porte plus volontiers sur la protection des consommateurs que sur la
surveillance prudentielle, au détriment de celle-ci>®. Cette réflexion connait une illustration
pratique intéressante dans 1’action de la FSA, I’ancien régulateur intégré du systéme financier
en Grande Bretagne. Son ancien président, Lord Jonathan Adair Turner, dans son rapport sur
Northern Rock™!, avait pointé du doigt la prédominance du contr6le commercial par la FSA

au détriment de celui de la surveillance prudentielle5 82,

Cette analyse a d’ailleurs permis au Comité des affaires économiques de la Chambre
des Lords d’identifier la raison pour laquelle la FSA n'avait pas accordé une attention
suffisante a la surveillance prudentielle. Le rapport de la Chambre des Lords rendu en 2009

insiste sur ce paradoxe™ : le contrdle des conduites de commercialisation est important,

IMF Country Report n°11/208, International Monetary Fund, Washington, D.C., juillet 2011, p. 7 : « prudential
and conduct-of-business supervisions simply do not mix, despite synergies between them, because they require
different skill sets and different tools to achieve their individual objective ».

3 M.TAYLOR, « The Road from “Twin Peaks” - and the way back », op. cit., p. 68 : «in normal times,
consumer protection is likely to have more political attention than prudential supervision, possibly diverting
resources away from prudential supervision ».

%! Northern Rock est une banque de crédit hypothécaire britannique ayant fait faillite en Septembre 2007.

382 House of Lords, Select Committee on Economic Affairs, Banking Supervision and Regulation, Volume 1,
2nd Report of Session 2008-09, §117, p. 33 : «widely held perception that, in recent years, the FSA has
emphasised conduct-of-business supervision at the expense of prudential supervision ».

% Ibid, §118, p. 33: « conduct-of-business is important and politically sensitive, and its results are easy to
measure. In contrast, prudential supervision, while arguably more important, is conducted privately; its success
is less easily measured, and, most of the time, it has a lower political impact than conduct-of-business
supervision though in times of crisis such as the present its political impact, its effect on businesses, individuals
and the economy, is very much greater than conduct-of-business supervision. It is natural and rational for a
supervisor with responsibility for both activities to concentrate on the one with the greater immediate political
sensitivity ».
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politiquement sensible et ses résultats sont simples a mesurer. En revanche, la surveillance
prudentielle, alors qu’elle est sans doute plus importante encore, est difficilement mesurable,
menée en privé et possede un impact politique peu €levé au quotidien. En temps de crise
pourtant, I’impact de la supervision prudentielle, aussi bien pour les pouvoirs publics, les
entreprises, les consommateurs que pour I’économie, est trés supérieur a la régulation des
conduites de commercialisation. Et de conclure qu’ «il est naturel et rationnel pour une
autorit¢ cumulant les deux activités de se concentrer davantage sur celui ayant 1’impact

politique le plus immédiat ».

S’il existe des synergies entre surveillance prudentielle et conduite de la régulation
des affaires, I’exercice de ces deux missions au sein d’une autorité intégrée donne une
probabilité non négligeable que l'un des types de supervision vient a dominer ’autre. Bien
que la FSA ait recentré son attention sur la surveillance prudentielle apres la crise, I’ancien
gouverneur de la Banque d’Angleterre Mervyn Allister King a observé que le cumul dans une
méme autorité de la supervision prudentielle et de la régulation du marché ne fonctionne pas
dans la pratique. Pour I’auteur, les deux types de supervision exigent des compétences

différentes de telle sorte qu’ils doivent étre dorénavant séparés™*.

b. Le rapprochement des contrdles micro-prudentiels des banques, des assurances et
des valeurs mobilieres

Si, compte tenu de 1’évolution des produits financiers, 1’exercice du contrdle des
méthodes de commercialisation des différents secteurs de la banque, des valeurs mobilieres et
de I’assurance au sein d’une méme autorité ne semble pas faire de difficultés’™, la question

est plus sensible concernant une surveillance prudentielle commune de ces différents secteurs.

D’abord, il est souvent avancé qu’en vertu de leur nature méme, les activités portant

sur les valeurs mobiliéres ne sont pas des sources d’instabilité et de fragilité pour le systeme

% Ibid, §121, p. 34 : « putting prudential regulation into the same organization as the oversight of consumer
protection and market conduct didn't work in practice (...). Regulatory bodies are subject to conflicting political
pressures. There is a danger that, when a single institution has responsibility for conduct of business and
prudential supervision, one will be emphasized at the expense of the latter ».

%5 C. BRIAULT, « Revisiting the Rationale for a Single National Financial Services Regulator », op. cit., p. 6 :
« Banks, insurance companies, and securities firms are now competing in the same markets for the same
customers, with similar and often identical products and with the same distribution channels ».
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financier comme peuvent I’8tre les banques *®. Dés lors il n’y aurait aucune raison qu’une
autorité unique opere un controle prudentiel commun sur ces deux secteurs, le type de
controle n’étant pas comparable. Il arrive cependant que des mouvement de panique se
développent sur les marchés des ventes mobilieres, laissant la place a des « rush to sell » en
direction de produits 2 faibles risques comme le précise 1’ancien ministre de 1’Economie et

des Finances italien et ancien membre du directoire de la BCE Tommaso Padoa-Schioppa.

Par ailleurs, le secteur bancaire serait a 1’origine des crises financiéres et serait la
source d’une contagion aux autres secteurs, contrairement aux crises nées des marchés de
valeurs, pour lesquelles les risques de contagion sont faibles, méme si un « rush to sell » de
titres se produit. Cependant, outre les risques li€s a leurs activités sur les marchés des valeurs
mobilieres, les banques pourraient en fait étre affectées de deux manieres différentes par la
faillite d’institutions financiéres de valeurs mobilieres. Premieérement, les banques pourraient
étre sérieusement affectées par leurs expositions aux risques de contrepartiesg7. Considérant
que les plus importants risques de crédit avaient traditionnellement lieu dans le secteur
bancaire, la multiplicité des instruments financiers complexes a conduit a une délocalisation
des risques de crédit des banques vers les sociétés de valeurs mobilieres. Deuxiemement, il
existe un canal de contagion des sociétés de valeurs vers les banques, provenant de 1'impact
que peut avoir la faillite d’une société de valeurs sur les prix de marché et sur les liquidités.
La défaillance d'un acteur majeur du marché des valeurs mobilieres pourrait faire fortement
baisser les prix sur les marchés, a un tel point que les banques ayant des concentrations
importantes de risques de crédit sur les mémes marchés devraient également subir des pertes
importantes face au risque d'insolvabilité des sociétés de valeurs”™. Ces difficultés loin d’étre
théoriques furent mises en lumicre dans I’affaire Long Term Capital Management (LTCM)*™.

LTCM était un hedge fund” dont la faillite en septembre 1998 fit courir un risque majeur au

%6 T, PADOA-SCHIOPPA, « Securities and banking: bridges and walls », BNL Quarterly Review, n°222,
September 2002, p. 250. Pour I’auteur, « analogous to bank runs, securities investors can run in favour of higher
liquidity and lower risk ».

%7 Le risque de contrepartie désigne la probabilité qu'une entreprise fasse défaut sur sa dette. Ce risque dépend
de la santé financiere de l'entreprise et de sa qualité de crédit qui est définie par une note (de AAA a D) attribuée
par des agences de rating. Evaluer le risque de contrepartie, ou risque de crédit, revient a déterminer la
solvabilité de I’entreprise bénéficiaire des activités de la banque.

% T. PADOA-SCHIOPPA, « Securities and banking: bridges and walls », op.cit, p. 252.

% Pour une analyse de la quasi-faillite de LTCM, voir: R. LOWEINSTEIN, When Genius Failed: The Rise and
Fall of Long-Term Capital Management, Random House LLC, 2001.

%% 1 es hedge funds sont des fonds d’investissement spéculatifs pratiquant une gestion alternative des valeurs et
des titres. S’appuyant sur des procédés tels que les ventes a découvert ou les effets de levier (emprunts pour
augmenter la taille fictive du portefeuille), les hedge funds sont trés performants mais aussi trés opaques. C’est
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systeme bancaire international. Suite la crise asiatique de 1997, LTCM paria sur un retour a la
hausse des taux obligataires pour la fin 1998. Alors que la crise asiatique allait se propager
vers la Russie a 1'exact opposé de ses anticipations, LTCM vit son capital détruit presque
instantanément en quelques jours. Face au risque d’insolvabilité (de nombreux emprunts
avaient été accordés a LTCM), les banques durent recapitaliser le fonds d’investissement afin
d’éviter une crise systémique. L’exemple de LTCM montre ainsi la possible exposition des
banques par le canal de contagion surgissant a partir de nombreux dérivés de crédits (dérivés
de gré a gré, de courtage et de compensation, ainsi que des préts ordinaires) octroyés par les

banques a ce type de sociétés de valeurs mobilieres.

Face a ces difficultés, Daniele Nouy, ancienne secrétaire générale de I'ACPR et
actuelle présidente du conseil de supervision de la BCE, note que la question de la
transmission de I’information est centrale : «il semble (...) essentiel de vérifier que les
systémes internes d’information des banques sont bien a8 méme de capturer 1’ensemble des
expositions de ces dernieres sur toutes leurs contreparties individuelles, en particulier les
hedge funds, et que les autorités de contrdle peuvent, en tant que de besoin, obtenir ces
informations »*°". 1l est alors primordial tant pour les professionnels que pour les autorités de
contrdle « d’avoir une vue globale de ces risques, qui pourraient sembler suffisamment
diversifiés en temps normal, mais s’avérer fortement corrélés en période de crise »°~. Dans
une perspective micro-prudentielle, il est important que ce type d’information soit accessible
aux autorités de supervision afin de vérifier que « les banques disposent d’un véritable outil
de suivi de I’ensemble de leurs risques malgré la diversité¢ de leurs activités avec les hedge
funds ». Une approche globale de surveillance micro-prudentielle permettrait aux autorités de

régulation d’évaluer efficacement le degré de vulnérabilité du systéme financier’”>. Cette

cette opacité qui conduit a augmenter considérablement le risque de crédit pour les banques. A propos des hedge
funds, voir : N. AMENC, S. BONNET, G. HENRY, L. MARTELLINI et A. WEYTENS, La gestion alternative,
Economica, 2004.

¥I'D. NOUY, « La supervision indirecte des hedge funds », Banque de France, Revue de la stabilité financiere,
Numéro spécial hedge funds, n° 10, Avril 2007, p. 112. L’auteur précise que les expositions directes des banques
« peuvent résulter de plusieurs types de transactions qui peuvent étre classées en deux grandes catégories : d’une
part, les opérations pour lesquelles les banques sont la contrepartie d’un fonds, tels les préts non garantis, les
financements sécurisés, les activités de prime broker et les dérivés de gré-a-gré ; d’autre part, les opérations pour
lesquelles les banques jouent le role d’investisseur dans un fonds, a des fins de négociation, placements pour
compte propre ou encore en vue de commercialiser a la clientele des produits traditionnels ou structurés, par
exemple indexés sur les rendements d’un fonds mais offrant un capital garanti ».

2 Ibid.

3 Voir A. A. WEBER, « Hedge funds : un point de vue de banque centrale », Revue de la stabilité financiere,
Banque de France, Numéro spécial hedge funds, op.cit, pp. 179 et s.
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difficulté liée aux relations qu’entretiennent le secteur de la banque et celui des sociétés de
valeurs se retrouve dans le cadre des investissement faits par les fonds communs de
placement, fonds de pension et d'assurance-vie sur ce méme marché™®*. Un certain nombre
d’institutions régulées investissent de plus en plus dans les sociétés de valeurs mobilieéres ou
immobilieres™”, et notamment les hedge funds. Cette situation peut susciter des inquiétudes
quant a I’adéquation de ces investissements avec le mandat de leurs sociétés, sur leur profil de
risque, et «quant a savoir si [leurs] gérants disposent d’une expertise suffisante pour

comprendre les choix d’investissement »°°.

Enfin, la difficulté la plus complexe a résoudre pour les tenants de la supervision par
objectifs est I’acceptation d’un superviseur commun pour les secteurs de la banque et de
I’assurance™’. Cette difficulté n’est pas nouvelle et conduit a s’interroger sur la pertinence
d’un rapprochement de ces deux types de contrdles prudentiels au sein d’une méme structure.
Si les professionnels du secteur bancaire n’y voient que peu d’inconvénients, ceux de
I’assurance y sont plus réticents. En France™® et au Royaume-Uni’”, ils ne s’y sont pas

600

opposés, malgré certaines interrogations de la doctrine”". En Allemagne a l’inverse, les

professionnels de 1’assurance semblent peu enclins a confier le controle prudentiel de leur

3% T, PADOA-SCHIOPPA, « Securities and banking: bridges and walls », op.cit, p. 244.

%% P_E. DUPONT, « Financements immobiliers par les sociétés d'assurance : premidre approche des contraintes
juridiques », RDBF n° 2, Mars 2013, étude 6.

3% J. DANIELSSON et J-P. ZIGRAND, « Quelle forme de régulation pour les hedge funds? », Banque de
France, Revue de la stabilité financiere, Numéro spécial hedge funds, op.cit, p. 33.

> E. DENTERS, «Global Financial Architecture and the Insurance sector », in P.M. LIEDTKE and J.
MONKIEWICZ (dir.), The Future of Insurance Regulation and Supervision: A Global Perspective, Editions
Palgrave Macmillan, 2011, p. 41.

% B. DELETRE, Rapport sur la mission de réflexion et de propositions sur I’organisation et le fonctionnement
de la supervision des activités financieres en France, op.cit, p. 52.

% L. HODGSON and S. BAKER, « Insurers and the “twin peaks” regulatory system - are two heads really
better than one? », British Insurance Law Association Journal, n°123, November 2011, pp. 3 et s.

60 Voir : J. BIGOT et J-L. BELLANDO, « La nouvelle Autorité de contrdle prudentiel et I'assurance : aspects
structurels », JCP Ed. Générale n° 13, 29 Mars 2010, doctr. 364. Les auteurs s’interrogeaient « sur 1'opportunité
de ce regroupement au moment oil certains Etats membres de 1'Union européenne s'appréteraient a séparer ces
autorités qu'elles avaient précédemment fusionnées et [se demandaient] si a raison des différences des métiers de
banquier et d'assureur, 1I'Autorité y gagnera en efficacité, compte tenu de la complexité de ses structures et de
leurs attributions respectives ». Voir également : H. SYNVET, « L'Autorité de contrdle prudentiel sous le regard
de la Cour des comptes », D. 2012 p. 544. Pour 1’auteur, « on percoit en filigrane le sentiment qu'éprouvent les
professionnels de 1'assurance de ne pas participer a une "fusion entre égaux", mais d'avoir fait 1'objet d'une sorte
d'offre publique les placant dans la mouvance de la Banque de France : la disparition du corps des commissaires-
contrdleurs des assurances est a cet égard emblématique. Sans doute 1'Autorité de contrdle des assurances et des
mutuelles (ACAM) n'avait-elle plus la dimension requise, compte tenu de 1importance prise par les négociations
européennes et internationales. Mais il ne faudra pas perdre de vue que les modeles économiques de la banque et
de l'assurance sont nettement différents et que leur impact sur la stabilité financicre n'est pas le méme ».
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N 601
secteur 2 la Bundesbank®

. Aux Pays-Bas, le rapprochement entre la DNB et le PVK, décidé
en 2002, n’est pleinement effectif que depuis 2009, lors de la fusion des si¢ges de
gouvernance602. Les autorités néerlandaises souhaitaient en effet laisser un temps d’adaptation
aux équipes de supervision du secteur de I’assurance face a des craintes de perte de la culture
assurantielle au profit de la culture bancaire et de démotivation du personnel du PKV

« avalé » par la DNB®*”,

En effet, les métiers de 1’assurance et de la banque, ainsi que le type de contrdle
opéré respectivement sur 1’un et I’autre secteur, restent éloignés®™. Le banquier préte 2 son
client et les risques qui pesent sur lui sont liés « a I’actif », puisque ce sont des risques directs
de solvabilité (il doit récupérer I’argent prété) et de liquidité (il doit faire face aux retraits des
déposants). L’assureur recgoit quant a lui une prime de son client et le service consiste dans le
versement d’un capital lors de la survenance du sinistre ou du déces sans crainte de rush, il
s’agit donc d’un risque 1i€¢ « au passif ». Si les deux professions sont différentes, elles n’en
demeurent pas pour autant diamétralement opposées, puisque dans un cas comme dans
I’autre, la surveillance prudentielle est similaire, en ce sens que I’autorité de régulation doit
avant tout vérifier I’existence d’un « matelas de sécurité » en imposant des contraintes et des

obligations en matiere de fonds propres.

I1 existe d’ailleurs un certain nombre de « zones de recouvrement » sur lesquelles les
secteurs de 1’assurance et de la banque sont susceptibles de se retrouver. D’une part, les
activités des sociétés d’assurance et des banques peuvent s’exercer sur des marchés communs,
comme le sont ceux de I’épargne et des placements financiers, avec le développement de
I’assurance-vie. D’autre part, il arrive que des activités bancaires et de 1’assurance

Al ara 605 . . . . . .
s’entremélent” . Les compagnies d’assurance opérant désormais sur des marchés qui leur

%! K.C. ENGELEN, « Germany’s fight over BaFin. The ramifications of a Bundesbank takeover », The
International Economy, Winter 2010, p. 55.

%2 PDe 2002 a 2009, bien que fusionnés au sein de la DNB, la DNB et le PVK conservaient chacun leur siege,
Amsterdam et Apeldoorn. Depuis 2009, I’ensemble de la supervision s’opére depuis Amsterdam.

%93 Voir le rapport de la DNB : Bouwen aan vertrouwen, Maatschappelijk verslag, 2009, sect 2 ;13, p. 14. Cette
difficulté a également fait I’objet de débats dans le cadre de ’organisation de la supervision financiére en
France : B. DELETRE, Rapport sur la mission de réflexion et de propositions sur l’organisation et le
fonctionnement de la supervision des activités financieres en France, op.cit, pp. 60 et 61.

604 B. DELETRE, ibid., pp. 52 et 53.

5 C’est le cas des Monolines Insurance Companies qui jouent un role dans le cautionnement et dans
I’assurance-crédit.
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étaient initialement exclus®®, les risques de crédit ont eux aussi migré®’. La multiplication

des conglomérats financiers, parfois appelés bancassurances, dont les activités s’exercent dans
les deux secteurs, semble également jouer en faveur d’un contréle prudentiel commun aux
banques et aux compagnies d’assurance®®. Enfin, alors qu’ils furent longtemps considérés
comme n’ayant pas ou que peu d’impact systémique, les grands groupes d’assurance font
aujourd’hui peser des risques considérables sur 1’ensemble du systéme financier®. Le cas
d’American International Group (AIG), qui regu en 2008 le soutien financier de la FED afin

d’éviter la faillite et la panique sur les marchés financiers en est une bonne illustration.

Alors méme que les secteurs de la banque, de 1’assurance et des valeurs mobilieres
présentent de nombreuses différences, la pesée des arguments précédemment développés
devrait permettre d’aboutir & la construction d’une structure commune chargée de leur
supervision micro-prudentielle. En effet, compte tenu de 1’interdépendance de ces secteurs
financiers, les frontieres entre ces secteurs sont devenues particulierement poreuses, et ces
distinctions n’ont plus forcément toujours lieu d’étre lors de leur surveillance micro-

prudentielle610

. L’exercice de la surveillance prudentielle des secteurs de la banque, de
I’assurance et des valeurs mobiliéres au sein d’'une méme entité permettrait enfin de lutter
efficacement contre le « shadow banking », pratique apparue au cours des années 2000 qui
vise les entreprises non soumises au contrdle bancaire mais qui effectuent des activités

o o . N ) 611
similaires voire identiques a celles exercées par les banques” .

% p_G. MARLY, « Le sort des opérations de banque réalisées par les sociétés d'assurance », D. 2009, p. 2731.
%7 V.V. ACHARYA, J. BIGGS, M. RICHARDSON and S. RYAN, On the Financial Regulation of Insurance
Companies, NYU Stern School of Business, August 2009, p. 5: « as an illustration of this credit risk transfer
from banks to insurance companies, the credit default swap spreads for the largest monoline insurers ».

% Voir: T. BONNEAU, « Conglomérat financier », RDBF n° 3, Mai 2012, comm. 108. L’auteur insiste
notamment sur « la nécessité de renforcer les pouvoirs des autorités de supervision et la prise en compte des
risques liés aux activités et aux entités non régulées des conglomérats financiers ».

699 1 ¢ Conseil de stabilité financiére a listé un certain nombre de groupes d’assurance identifiés comme « & gros
risque » en cas de faillite. Il s'agit dans 1'ordre alphabétique de l'allemand Allianz, de I'américain AIG, de l'italien
Generali, du britannique Aviva, du francais Axa, de I'américain MetLife, du chinois Ping An, et des américains
Prudential Financial et Prudential plc ; Financial Stability Board, Global systemically important insurers and the
policy measures that will apply to them, Bale, 13 July 2013, p. 4.

" V.V. ACHARYA, J. BIGGS, M. RICHARDSON and S. RYAN, On the Financial Regulation of Insurance
Companies, op.cit, p. 10 : «one should think of a ‘financial firm” as not just the commercial bank taking
deposits and making loans, but also include investment banks, money-market funds, mutual funds, insurance
firms, and potentially even hedge funds and private equity funds ».

o' Le shadow banking system est défini «as the system of credit intermediation that involves entities and
activities outside the regular banking system »; FSB, Shadow banking : strenghening oversight and regulation.
Recommandations of the Financial Stability Board, 27 october 2011, note 3, p. 1. Pour de plus amples
précisions, voir : P-H. CASSOU, « Réguler le shadow banking system implique une approche globale et
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c. Le role de la Banque centrale dans le rapprochement des supervisions micro et
macro-prudentielles

Si les banques centrales ont une proximité naturellement forte avec le secteur
bancaire, elles participent également, en qualité de préteur en dernier ressort, au soutien
financier des sociétés des autres secteurs, comme en témoignent les cas évoqués
précédemment de soutien a LTCM et a AIG. C’est a ce constat que font échos les propos de
David T. Llewellyn, pour qui la position et le role de la banque centrale constitue une
question clé dans toute structure institutionnelle de régulation et de supervisionm. Si la
supervision macro-prudentielle s’exerce habituellement au sein de la Banque centrale®” et si
la régulation des méthodes de commercialisation est traditionnellement exercée par une
autorité qui lui est distincte, la question la plus importante lors de l'examen du cadre
institutionnel du modele Twin Peaks est I’insertion ou non de la supervision micro-

. . .., 614
prudentielle au sein des activités des Banques centrales” .

A priori, ce serait en raison de leurs propres compétences que les banques centrales

l .
1°° des secteurs bancaire, de I’assurance et

sont a méme d’exercer le controle micro-prudentie
des valeurs. Tout d’abord parce que la banque centrale sera toujours responsable de la stabilité
systémique dans le secteur financier. Si la banque centrale n'est pas responsable de la
surveillance micro-prudentielle, il y aura nécessairement un certain degré de chevauchement
des efforts et de la collecte de l'information entre la Banque centrale et l'autorité de

surveillance. Ensuite parce que la Banque centrale a besoin de renseignements sur les banques

en raison de ses opérations de politique monétaire mais aussi sur toutes les sociétés

différenciée », Revue Banque n°746, mars 2012, p. 46 ; S. FRANCIS, « Shadow banking and the financial crisis
», International Financial Regulation Review, 16 mai 2012, p. 160 ; Y. TADJEDDINE, « Le shadow banking »,
in C. DE BOISSEAU et J. COUPPEY-SOUBEYRAN (dir), Les systémes financiers. Mutations, crises et
régulation, 4e édition, p. 102.

2D D. T. LLEWELLYN, « Institutional structures of financial regulation and supervision: The basic issues »,
op.cit, p. 56 : « a key issue in any institutional structure of regulatory and supervisory agencies is the position
and role of the central bank ».

13T J. JORDAN, A changing role for central banks?, Swiss National Bank, Bern 2010, p. 7.

Sl4p, MASCIANDARO, « Unification in financial sector supervision: The trade-off between central bank and
single authority », Journal of Financial Regulation and Compliance, Vol. 12 Iss: 2, 2004, p.151; Voir
également: ECB, The role of central banks in prudential supervision, 22 march 2001, p. 3: « while [macro-
prudential analysis] is performed, in some way, by all central banks, the activities relating to investor
protection, especially in the securities markets, are very rarely included in their mandate, [but by separate
supervisory agencies]. The critical issue when discussing the most efficient institutional framework is the
performance of micro-prudential supervision ».

615§ OOSTERLOO and J. HAAN, « A Survey of Institutional Frameworks for Financial Stability », Occasional
Studies Vol 1, n° 4, De Nederlandsche Bank, Amsterdam, 2003.
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financieres concernant leur solvabilité et leur liquidité lors de I’examen de son role de préteur
en dernier ressort. Il y a par conséquent des synergies de l'information entre la conduite de la
politique monétaire et le role de préteur d’une part, et la surveillance prudentielle des banques
d’autre part®'®. Ce sont ces raisons qui poussérent les autorités néerlandaises a décider que la
supervision micro-prudentielle allait étre exercée aux cotés du contrdle du risque systémique

par la DNB®!.

Si un choix différent est opéré, la principale préoccupation concernant la qualité d’un
superviseur micro-prudentiel a I’extérieur de la Banque centrale est de savoir si celui-ci sera
en mesure de coopérer efficacement avec cette derniere en période de crise®'®. L’échange
d’informations entre la Banque centrale et 1’autorité qui en est séparée est ici primordiale,
comme le précisent Richard Herring et Jacopo Carmassi : « une coopération étroite avec la
banque centrale est essentielle parce que la surveillance micro-prudentielle nécessite une
compréhension du contexte macroéconomique et que la supervision macro-prudentielle exige

. . o o o 619
une compréhension des institutions et des marchés d'importance systémique » = .

Cette coordination n’est pas un exercice facile, et un défaut de coopération peut
aboutir a des situations critiques, comme le fut la gestion de Northern Rock en 2007 lorsque
la Banque d’Angleterre et la FSA ne parvinrent pas a échanger suffisamment vite les
informations nécessaires afin d’anticiper les risques pesant sur la faillite de la banque
britannique. Pour ces raisons, si la supervision micro-prudentielle n’est pas exercée
directement par la Banque centrale, au moins doit-elle 1’étre par une autorité rattachée a celle-
ci, comme I’ACPR I’est a la Banque de France. C’est ce que dit en substance Ben Bernanke,

ancien président de la FED, qui soulignait en 2007 que sans la participation des Banques

centrales a la surveillance micro-prudentielle, la politique monétaire pourrait en souffrir et les

616 ¢, GOODHART and D. SCHOENMAKER, « Should the Functions of Monetary Policy and Banking
Supervision Be Separated? », Oxford Economic Papers, Vol. 47, Iss. 4, Oxford University Press, 1995, pp. 539
ets.

®7 Financial sector supervision : Twin Peaks model technical note, op.cit, p. 7 : « it has become evident during
the recent crisis that, with all prudential oversight located in DNB, it is able to take a view of systemic issues
across the financial sector as a whole, and react quickly and decisively in a crisis ».

6% B. BORN, M. EHRMANN and M. FRATSCHER, « Macroprudential policy and central bank communication
», BIS Papers chapters, Macroprudential regulation and policy, Vol. 60, p. 107.

619 R.J. HERRING and J. CARMASSI, « The Structure of Cross-Sector Financial Supervision », op. cit., p. 63 :
«close cooperation with the central bank is essential because microprudential supervision requires an
understanding of the macroeconomic context and macroprudential supervision requires an understanding of
systemically important institutions and markets ».
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Banques centrales seraient moins en mesure de gérer les crises liées aux faillites des sociétés

financieres®?’.

B. Le role du pouvoir politique dans la diffusion du modele de régulation financiére

par objectifs

Du point de vue de I’efficacité juridique et économique, le recours au modele de
supervision par objectifs semble actuellement une solution aux problématiques rencontrées
lors de la crise débutée en 2007. Le secteur financier n’en demeure pas moins un secteur
particulier dont I’impact d’une mauvaise gestion se répercute aisément sur 1’économie au
quotidien, ce qui en fait un secteur tout particulierement « surveillé » par la classe politique.
Pour cette raison, I’évolution de la régulation financi¢re vers un modele par objectifs peut se
faire de maniére pragmatique (1), le 1égislateur jugeant qu’il devient nécessaire d’adapter la
régulation aux contraintes de la réalité. A I’inverse, des indécisions politiques peuvent étre un

frein a toute modification de la structure de la supervision financiere (2).

1. Le pragmatisme et la consultation comme préludes a une réforme structurelle de la
supervision financiere

Les constats tirés en Europe de la crise de 2007 ont poussé certains Etats pourtant
ancrés dans un systeme de supervision financiere a modifier substantiellement I’architecture
de celui-ci. La tendance générale observée est un abandon des architectures traditionnelles

que sont les systemes sectoriel et intégré au profit de ’approche par objectifs.

a. L’abandon du modeéle sectoriel au profit du modele par objectifs en France et en
Italie

Initialement organisés selon des modeles sectoriels, plusieurs systemes de
supervision européens ont connu de profondes mutations au cours des quinze dernieres
années, illustrant ce mouvement global selon lequel le modele par objectifs s’impose au

modele sectoriel.

620 B .S. BERNANKE, Central Banking and Bank Supervision in the United States, Remarks before the Allied
Social Science Association Annual Meeting, Chicago, Illinois , January 5, 2007 : « without involvement in
microprudential oversight of banks, its monetary policy would suffer and it would be less able to manage the full
range of crises from bank failures ».

141



, ) .. . .. 621
Malgré plusieurs propositions de rationalisation

, le systtme de supervision
francais était jusque récemment marqué sectoriellement et fonctionnellement, constituant 1’un
des systémes les plus diffus et les plus complexes d’Europe au sein duquel pas moins de dix
entités exercaient des activités de supervision : la Commission des Opérations de Bourse
(COB), le Conseil des Marchés Financiers (CMF), le Conseil de Discipline de la Gestion
Financiere (CDGF), la Commission Bancaire, le Comité des Etablissements de Crédit et des
Entreprises d’Investissement (CECEI), le Comité de la Réglementation Bancaire et Financiere
(CRBF), la Commission de Contrdle des Assurances, des Mutuelles et des Institutions de
Prévoyance (CCAMIP), la Commission de Contrdle des Assurances (CCA), le Comité des
Entreprises d’Assurance (CEA) et la Banque de France. La réforme initiée en 2003°% posa les
prémisses d’un systeme marqué par une grande dichotomie que I’ordonnance du 21 janvier
2010 finalisera avec la création de I’ACPR®®. La lettre de mission signée par la ministre de
I’économie et des finances en 2008 a destination de Bruno Deletré résume 1’objectif de cette
réforme. Elle avait notamment « comme objectif 1’efficacité et la compétitivité [du] systeéme
de supervision et de controle®* » au « regard de la crise financiére subie depuis 1’été 2007 ».
La mission, qui s’appuya sur de nombreuses auditions et consultations®®, devait notamment
envisager « les rapprochements entre autorités, pour augmenter la visibilité et 1’efficacité [du]
dispositif et favoriser les synergies entre autorités, notamment prudentielles ». Depuis 2010,
le premier pole dédié a la régulation des marchés financiers chargé de I’objectif commercial
est assuré par I’AMF, autorité¢ indépendante issue de la fusion de la COB, du CMF et du
CDGF. Chapeautant 1’ensemble de la supervision financiére, la Banque de France est
responsable du «bon fonctionnement et [de] la sécurité des systtmes de paiement®*® ».
N’exercant pas de contréle direct sur les institutions financieéres, c’est surtout par
I’intermédiaire de I’ACPR, chargée de I’agrément et du controle des établissements bancaires

et des organismes d’assurance que la Banque de France manifeste désormais son influence.

621 J.J. DAIGRE, « La complexité de I’architecture institutionnelle du secteur financier en France », op. cit., p.
60 ; N. DECOOPMAN, « La nouvelle architecture des autorités financieres. Le volet institutionnel de la loi de
sécurité financiére », JCP. G, 2003, n°42, p. 1817.

%22 Loi de sécurité financiere n°2003-706 du ler aout 2003, JO n°177 du 2 aofit 2003

623 Ordonnance n°2010-76 du 21 janvier 2010 portant fusion des autorités d’agrément et de controle de la banque
et de I’assurance, JO n°0018 du 22 janvier 2010.

624 Lettre de mission, Ministére de I’économie, de I’industrie et de I’emploi,30 juillet 2008.

623 Voir Annexe I : Liste des personnes rencontrées par la mission, in B. DELETRE, Rapport sur la mission de
réflexion et de propositions sur l’organisation et le fonctionnement de la supervision des activités financiéres en
France, op.cit, pp. 97 et s.

%% Art L 141-4 du CMF.
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Ce nouveau systeme met ainsi fin a «une architecture complexe héritée du passé » ',

illustrant une «régulation insuffisamment efficace face aux mutations des activités
financieres »°*. Le nouveau systeme bipolaire francais se rapproche ainsi du modele Twin
Peaks australien®”’, qui présente la particularité d’organiser la supervision prudentielle par
une autorité distincte de la Banque centrale, bien que lui étant adossée. Elle est en outre
marquée par une spécificité, I’AMF se cantonnant a I’épargne et ’ACP ne traitant pas des

questions relatives aux valeurs mobilieres.

Bien que n’étant pas marqué d’une telle empreinte fonctionnelle, le systeme de
régulation financiére italien s’est depuis longtemps organisé autour de quatre autorités

sectorielles : la Banca d’ltalia, créée en 1893, la Commissione nazionale per le societa e la

630

Borsa™”" (CONSOB), I'Istituto per la vigilanza sulle assicurazioni privalte631 (ISVAP) et la

Commissione di vigilanza sui fondi pensione632 (COVIP). Fin 2003, les scandales financiers

633

de la société Parmalat et de la banque Capitalia™” conduisirent le gouvernement italien a

procéder a une profonde réévaluation du fonctionnement du systeme financier. Le projet du
ministre de I’économie Giulio Tremonti, présenté au conseil des ministres le 3 février 2004
puis déposé devant les parlementaires®”, envisageait la création d’une autorité de supervision
intégrée calquée sur la FSA britannique, 1’ Autorita per la tutela del risparmio (Autorité pour
la protection de I’épargne). La réforme aboutit finalement en 2005 2 un renforcement de la

CONSOB comme autorité des marchés financiers®’ et D’exercice de la surveillance

827 Cour des comptes, « Les autorités de controle et de régulation du secteur financier », in Rapport public annuel
2009 de la Cour des comptes, 2009, p. 389

%% Ibid, p. 397.

629 B, DELETRE, Rapport sur la mission de réflexion et de propositions sur I’organisation et le fonctionnement
de la supervision des activités financieres en France, op.cit, p. 75.

6301 0i n° 216 du 7 juin 1974, Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 8 aprile 1974, n. 95,
recante disposizioni relative al mercato mobiliare ed al trattamento fiscale dei titoli azionari, G.U n°149,
8/06/1974.

! Loi n° 576 du 12 aout 1982, Riforma della vigilanza sulle assicurazioni, G.U n°229, 20/08/1982.

%2 Décret-loi n° 124 du 21avril 1993, G.U n°40, 27/04/1993.

03 A. NUZZO, «Parmalat, Alitalia e simili: occupazione, risparmio e via italiana nella gestione delle crisi
d'impresa », Analisi Giuridica dell’Economia, 1-2009, giugno 2009, p. 105. Voir également: B. MARX,
« Parmalat. C’est arrivé prés de chez vous », La lettre de Confrontations Europe, n°66, février-mars 2004, p. 4.
634 Conseil des ministres, Disposizioni per la tutela del risparmio e la disciplina dei mercati finanziari,
03/02/2004.

635 Projet de loi n° 4747 du 25 février 2004, Istituzione del Sistema di Tutela del Risparmio.

636 Loi n° 262 du 28 décembre 2005, Disposizioni per la tutela del risparmio e la disciplina dei mercati
finanziari, G.U n° 301, 28/12/2005.

%7 G. PAROLA et M. POTO, «La Consob : I'AMF italienne ? Création, développement et réformes de
1'Autorité italienne des marchés financiers », Gaz. Pal., 22 septembre 2007, n° 265, p. 11.
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prudentielle par la Banca d’ltalia (banque), I'ISVAP (assurance) et la COVIP (fonds de
pension). Depuis quelques années, la coexistence de ces empreintes sectorielles du systéme
italien tend définitivement a s’effacer suite aux réformes engagées apres la crise de 2008.
Celles-ci se traduisent par le renforcement d’un cadre bipolaire similaire a celui choisi en
France : depuis le décret-loi du 7 aott 2012°*, 1’autorité administrative indépendante chargée
de la surveillance du secteur de ’assurance, I’'ISVAP, est remplacée par 1’Instituto per la
vigilanza sulle assicurazioni (IVASS), nouvelle autorité exercant la supervision prudentielle
de ce dernier sous I’autorit¢ de la Banque d’Italie. Depuis le 30 avril 2014, le projet de
modifier le statut de la COVIP pour adosser également celle-ci a la Banque centrale fut ouvert
a consultation publique®™® et est désormais a I’étude par le gouvernement Renzi®’. Le souhait
de simplification de la structure institutionnelle en Italie sera ainsi exaucé par la constitution

d’un grand pdle de supervision prudentielle au sein de la Banque d’Italie.

b. L’abandon du modéle intégré au profit du modele par objectifs au Royaume-Uni

Laissant longtemps une grande liberté aux institutions privées du secteur financier
afin de les laisser réguler leurs activités, le systeme britannique était traditionnellement
marqué par ’autodiscipline de ses propres acteurs®'. Ce n’est qu’a la fin des années 1990%*
que le gouvernement britannique emprunta le chemin vers un modele de régulation intégré

643

organis¢ autour d’une agence unique, la Financial Services Authority (FSA)”™. Depuis lors, la

FSA supervisait la quasi-totalité des activités financieres, la Bank of England (BoE) ne

%% Décret-loi n® 135 du 7 aout 2012, G.U n°189, 14/8/2012.

639 Les résultats de la consultation publique sont publics sur le site http://www.funzionepubblica.gov.it. Le point
n°19 traite de I’intégration de la COVIP dans la Banca d’ltalia. En France, une consultation publique sur les
propositions du rapport de la mission de Bruno Deletré sur la commercialisation des produits financiers et le
respect des obligations des banques vis-a-vis de leur clientele avait également été lancée par C. Lagarde du ler
novembre au 31 décembre 2009.

%0 Voir : C. GIURO, « Renzi intende trasferire le competenze della Covip alla Banca d’Italia », Pensione &
Walfare italia, 6 maggio 2014 ; C. LINGUELLA, « Risoppressa la Covip, Previdenza Complementare »,
Previdenza complementare, 5 maggio 2014 ; C. GIURO, « Ma Renzi fa bene a rispolverare 1’abolizione della
Covip? », Milano Finanza, 10 maggio 2014.

! F. PERIER, « L’Organisation Internationale des Commission de Valeurs (OICV) et le role des régulateurs
boursiers dans 1’internationalisation des marchés », REF, Vol. 33, n° 2, 1995, pp. 124 et s.

2 Le Financial Services and Markets Act de 2000, entré en vigueur en décembre 2001 en abrogeant le Banking
Act (1982), le Financial Services Act (1986) et I'Insurance Companies Act (1982), institue par la loi la FSA
comme régulateur unique.

3 C. BRIAULT, « The Rationale for a Single National Financial Regulator », FSA Occasional Paper n°2,
London, FSA, 1999 ; E. FERRAN, « Examining the United Kingdom’s experience in adopting the single
financial regulator model », Brooklyn Journal of International Law, Vol 28, n°2, 2003, pp. 260 et s.
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conservant qu’une responsabilité générale de stabilit¢é sur 1’ensemble du secteur ™.

Longtemps considérée comme un modele — on parlait de « modele FSA » pour qualifier un
systtme de supervision unifié — I’architecture intégrée de la FSA fut toutefois récemment
remise en cause par la crise financiere débutée en 2007. Celle-ci n’épargna pas le Royaume-
Uni et affecta largement le systéme banquier britannique, entrainant notamment 1’intervention
de I’Etat auprés de plusieurs grandes banques afin d’en éviter les faillites®”. C’est dans ce
contexte qu’une réflexion sur une réforme institutionnelle du systéme de supervision

financiere vit le jour.

Cette réflexion sur I’évolution de la régulation financiere fit entamée par différents
acteurs des 2008. Le premier est Lord Jonathan Adair Turner, ancien président de la FSA
nommé en 2008 au sortir de la crise. Dans une intervention publique dans le magazine
Prospect646 et dans un discours 2 la Mansion House le 22 septembre 2009%*’, Turner pointe du
doigt les défaillances de la FSA en matiere de contrdle prudentiel, le défaut de transmissions
d’informations a la BoE et 1’absence de communication et d’échange entre les deux

.. . 648
autorites

. Pour Lord Turner, c’est ’approche globale de la régulation au Royaume-Uni
qu’il convient de modifier : « we need radical change. Regulators must design radically
changed regulations and supervisory approaches, but we also need to challenge our entire
past philosophy of regulation »**°. Le second est George Osborne, Chancelier de 1’Echiquier
depuis 2010. S’appuyant sur les remarques formulées par Lord Turner, celui-ci décide des
2010 de réformer en profondeur le systeme britannique et lance une consultation de grande
ampleur au mois d’aolt de la méme année a la suite d’un premier rapport établissant les
grands axes de la réforme®’. Ces phases de consultations aboutirent a deux nouveaux rapports

651 652
1

aux titres explicites, en février” et juin 20117°". Ils soulignent I’échec de I’organisation

%4 R. BISMUTH, La coopération internationale des autorités de régulation du secteur financier et le droit

international public, op.cit, p. 88.

%3 Nationalisation totale des banques Northern Rock et Royal Bank of Scotland, nationalisation partielle du
Lloyds banking group.

%81 ord J.A. TURNER, « How to tame global finance ? », Prospect Magazine, August 27, 2009.

%7 Lord J.A. TURNER, Mansion House Speech, The City Banquet, September 22, 2009, The Mansion House,
London. Consultable sur le site www.fsa.gov.uk.

% Cette derniére critique fit d’ailleurs I’objet d’une analyse menée par Alistair Darling, Chancelier
de I’Echiquier de 2007 a 2010 dans ses mémoires publiées en 2011. Voir : A. DARLING, Back from
the Brink: 1000 Days at Number 11, Hardcover edition, 2011.

%9 Lord J.A. TURNER, Mansion House Speech, op. cit.

650 HM Treasury, A new approach to financial regulation: judgement, focus and stability, Cm 7874, July 2010.
%1 HM Treasury, A new approach to financial regulation: building a stronger system, Cm 8012, February 2011.
2 HM Treasury, A new approach to financial regulation: the blueprint for reform, Cm 8083, June 2011.
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tripartite de la supervision financiere entre le HMT, la BoE et la FSA, qui n’a pas permis
d’identifier et de prévenir I’instabilité des banques et I’augmentation rapide et insoutenable de
la dette au Royaume-Uni®* Le constat est sévere : la défaillance du systéme de supervision
britannique dans la prévention et la gestion de la crise est complete ; La régulation 1égere et

5% doit faire place a une régulation plus stricte®™.

limitée voulue par Gordon Brown en 200

La nouvelle architecture du systeéme de supervision financiere décidée en 2013 rompt
radicalement avec les choix opérés jusqu’alors. Désormais, la Banque centrale est responsable
de la surveillance prudentielle par 1’intermédiaire de deux entités qui lui sont adossées : le
Financial Policy Committee (FPC) chargé de la prévention du risque systémique et la
Prudential Regulation Authority (PRA) pour la supervision micro-prudentielle des institutions
financieres prises individuellement. A leur coté, une autre autorité est créée, la Financial
Conduct Authority (FCA), destinée a réguler la « conduct of business » des secteurs de la
banque, de I’assurance et des fonds d’investissement et chargée de la protection des
consommateurs. S’appuyant sur des « balanced statutory objectives » 6% cette architecture se

rapproche ainsi du systeme néerlandais de type Twin Peaks.

L’objectif de rationalisation envisagé depuis les années 2000 par les gouvernements
francais, italien et britannique n’a toutefois pas été atteint dans tous les Etats membres de

I’Union européenne, comme les Etats scandinaves et I’ Allemagne.

2. L’indécision politique comme frein a une réforme structurelle de la supervision
financiere

Contrairement aux exemples précédents, un certain nombre d’Etats de 1’Union
européenne n’analysent pas les différents modeles de supervision du systéme financier en
fonction de leur seule efficacité mais également au regard de I’agenda électoral. Ce fut le cas
dans une certaine mesure au Royaume-Uni avec la FSA et son modele intégré soutenu par les

travaillistes pendant de nombreuses années et rejeté récemment par les Tories. C’est le cas

653 G. OSBORNE, Mansion House Speech, Lord Mayor’s dinner for bankers and merchants of the City of
London, June 16, 2010, Mansion House, London. Consultable sur le site www.gov.uk.

64 Voir : E. ENGELEN, I ERTURK, J. FROUD, S. JOHAL, A. LEAVER, M. MORAN, and K. WILLIAMS,
« Misrule of experts? The financial crisis as elite debacle », Economy and Society, Vol. 41, Issue 3, 2012, p.
360.

% G. OSBORNE, Mansion House Speech, op. cit.

%% HM Treasury, A new approach to financial regulation: building a stronger system, op.cit, p. 6.
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encore actuellement en Allemagne ou la question du choix de recourir ou non a I’Agence
fédérale de controle des services financiers (Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht -
BaFin) dépasse le strict cadre de 1’avantage d’un systéme unifié de supervision sur un autre en
vue d’un meilleur contrdle, pour illustrer essentiellement des conflits entre la CDU et le SPD,

de telle sorte que le choix opéré est fortement marqué du sceau du pouvoir politique.

a. La remise en cause progressive du modele intégré de supervision financiere en
Allemagne

Le choix d’un mode¢le intégré de supervision financiere en Allemagne nait en 2002
par le vote au Bundestag de la Finanzdienstleistungsaufsichtsgesetz (FinDAG), qui fusionne
I'Office fédéral de surveillance bancaire (Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen - BAKred),
I'Office fédéral de surveillance des valeurs mobilieres (Bundesaufsichtsamt fiir den
Wertpapierhandel - BAWe) et [1'Office fédéral des assurances de surveillance
(Bundesaufsichtsamt fiir das Versicherungswesen - BAV) au sein d’une seule autorité, la
BaFin®’. Calquée sur le Allﬁnanz—Konzept658 du modele britannique de la FSA tout en
conservant certaines spécificités sectorielles®™, la BaFin ne fut pas épargnée par la crise des
subprimes débutée en 2007 et montra les défaillances de son systeme de supervision
financiére et notamment le défaut d’une supervision prudentielle efficace. Prenant ses
fonctions fin 2009, le Gouvernement soutenu par la coalition formée des démocrates-chrétiens
de la CDU et des libéraux du FPD décida de restructurer le systeme allemand de surveillance
des marchés financiers, la BaFin ayant été jugée défaillante et principale responsable de la

660

crise en Allemagne™ . L’¢lément central de la réforme envisagée était de concentrer le

61 Selon I’actuel article 7 de la loi

controle des banques aux mains de la Bundesbank (BuBa)
bancaire fédérale (KWG@G), la Bundesbank et la BaFin partagent les compétences en matiere de

supervision bancaire. Cette réforme voulait retirer les compétences bancaires a la BaFin et lui

7 Pour une présentation de 1’architecture de la supervision financiére avant 2002, voir : M. ANDENAS, J-H.
BINDER, « Financial market regulation in Germany : the new institutional framework », in M. ANDENAS, Y.
AVGERINOS (dir), Financial markets in Europe. Towards a single regulator?, London/New York, Kluwer
Law International, 2003, p 368.

68, PARK, « Kapitalmarktstrafrecht: Handkommentar », Nomos, 2004, p. 28.

69 Pour une analyse des spécificités organisationnelles de la BaFin, notamment a propos de ses divisions
sectorielles, voir : K.K. MWENDA, « Legal aspects of unified financial services supervision in Germany »,
German Law Journal, Vol 4, n°10, 2003, p. 1024s.

60 p. MULBERT, « Finanzmarktregulierung — Welche Regelung empfehlen sich fiir den deutschen und
europdischen Finanzsektor? », Juristenzeitung, 65/17, 2010, p. 834.

%! voir : Coalition Agreement, Wachstum, Bildung, Zusammenhalt, Koalitionsvertrag zwischen der CDU, CSU
und FDP, 26 October 2009.
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laisser les seules taches de contrdle des secteurs de I’assurance et des valeurs mobiliéres. Bien
que recevant le soutien de I'Institut de recherche économique de Cologne®®, ce type de
séparation ne semblait pas une réponse adéquate a la défaillance de la BaFin, la concentration
du contrdle des différents secteurs financiers au sein d’une méme entité n’étant pas a priori la
principale cause de la crise. Suite aux annonces du gouvernement, le porte-parole de la
politique financiere de la CDU-CSU aupres du Bundestag, Leo Dautzenberg, proposa un
« Holding Modell » visant a faire travailler de concert la Bundesbank, la BaFin et le fonds
spécial de stabilisation des marchés financiers (Sonderfonds Finanzmarktstabilisierung -
SoFFin) sous le contrdle de I’administration et du ministére des finances®®. Cette proposition
flit rejetée par la Bundesbank qui voyait dans ce projet une entrave a son indépendance664. En
réaction a ces propositions, le président de la Bundesbank, Axel Weber, proposa en 2010 un
« Integrationsmodell » visant a transférer une partie des compétences de la BaFin a la
Bundesbank. Cette proposition rapprocherait étroitement le systeme de supervision financiere
allemand du modele néerlandais de type Twin Peaks. En effet, Weber estima que les
défaillances de la BaFin étaient dues a la confusion des activités de contrdle des conduites de
commercialisation et de supervision prudentielle, la premiere étant privilégiée au détriment de
la seconde®®. En outre, le dialogue et la communication entre la BuBa et la BaFin a propos de
la supervision de la stabilité des différentes institutions financicres étaient défaillants®®®. Pour
ces raisons, Weber proposa que les compétences de supervision prudentielle de tous les
secteurs financiers — banques, assurances, valeurs mobilieres — soient assurées par la
Bundesbank, la BaFin étant limitée a la «surveillance du marché » et a la protection du

consommateur667 .

662 M. HUTHER, M. JAGER, M. HELLWIG, T. HARTMANN-WENDELS, Arbeitsweise der Bankenaufsicht
vor dem Hintergrund der Finanzmarktkrise , Institut der deutschen Wirtschaft Kéln, 2009.

%3 Voir S. HANDKE, « Die Ruhe nach dem Sturm — Steuerungskonflikte als Hemmnis fiir institutionellen
Wandel in der deutschen Finanzmarktaufsicht », Leviathan, Vol. 40, Iss. 1, 2010, p. 24.

%% Contrairement aux autres autorités de régulation allemandes, la Bundesbank est la seule entité publique
considérée en Allemagne comme complétement indépendante. Ce statut lui est conféré par I’article 88 de la Loi
fondamentale allemande.

665 K.C. ENGELEN, « Germany’s fight over BaFin. The ramifications of a Bundesbank takeover », op.cit, p. 56.
666 g, PAUL, S. STEIN, A. UHDE, « Measuring the relationship between supervisory authorities and banks: An
assessment of the German banking sector », Journal of Risk Management in Financial Institutions, 2008, Vol. 2,
p. 69.

%7 K.C. ENGELEN, op.cit, p. 55.
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b. L’impasse politique autour de la réforme structurelle a [/ 'origine du statu quo

Afin de bien cerner les enjeux architecturaux de la supervision financiere en
Allemagne, il est important de savoir que la régulation du secteur financier a toujours fait
I’objet d’apres débats au sein du Bundestag quant a savoir si le modele intégré de la BaFin
était le modele a privilégier pour la supervision du secteur financier. Outre Rhin, les deux
grands partis politiques que sont le SPD et la CDU n’ont jamais eu le méme point de vue sur
comment organiser la supervision financiere. En 2002, le gouvernement dirigé par Gerhard
Schroder (SPD) a I’initiative de la BaFin fit ce choix contre 1’avis de 1’opposition
conservatrice®® ; A I’inverse, le changement de majorité en 2009 modifia considérablement
les forces politiques en présence en faveur d’une plus grande concentration des pouvoirs
régulateurs dans les mains de la BuBa. Si la proposition d’Alex Weber regut dés 2011 le
soutien de la majorité parlementaire composée de la CDU et du FPD, le SPD s’y opposa en
insistant pour bénéficier de plus de temps afin d’entrevoir une réforme de cette importance et
en émettant d’importantes réserves a 1’égard de cette proposition au regard de 1’impossibilité
pour les banques centrales de superviser le secteur de ’assurance®. Cet argument fut repris
par le secteur de 1’assurance qui rejeta fermement la réforme, 1’Association générale des
assureurs allemands ajoutant que la BuBa ne doit pas exercer la surveillance des assureurs,
pas méme indirectement via la surveillance des conglomérats financiers®’’. En conclusion,
non seulement l'attitude des banques et des assureurs a I'égard des différents modeles de
surveillance varie, mais les positions des acteurs politiques, de la majorité et de 1’opposition,
de la BaFin et de la Bundesbank, sont également inconciliables®’'. De fait, les changements
institutionnels sont davantage déterminés par le souhait de controler les organes chargés de la
supervision financiére que par la recherche de I’amélioration de cette derniere. En raison de

I’absence de consensus sur ces points, I’Allemagne est dans une impasse politique que les

%8 Voir notamment les débats parlementaires sur la FinDAG dans le Deutscher Bundestag, Stenographischer
Bericht, 192. Sitzung, Berlin, Donnerstag, den 11. Oktober 2001. Cet argument s’appuie sur 1’impossibilité pour
la BCE de superviser a I’heure actuelle le secteur des assurances. Voir infra, p. 214.

9 S, HANDKE, « Political Deadlock in German Financial Market Policy », German Policy Studies, Vol. 8,
N°1, 2012, p. 53.

670 GDV, The positions of German insurers 2013, Gesamtverband der Deutschen Versicherungswirtschaft, Avril
2013, p. 17 : « Bundesbank should not exercise any supervision over insurers, not even indirectly via the
supervision of financial conglomerates. Such supervision would also lead to conflicts with the actually
competent insurance supervisory authorities ».

67''S. HANDKE, « Political Deadlock in German Financial Market Policy », op.cit, p. 68. Selon ’auteur, « not
only have the attitudes of banks and insurers towards the supervisory models differed, but also the positions of
political actors, BaFin, the BMF and the Bundesbank ».
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dernieres élections fédérales ne permettent pas de résoudre®’%. Cette impasse conduit ainsi a la
. . \ , , . . . o . o 7 N
procrastination, a 1’échec des réformes institutionnelles de supervision financiére®”” et a un

statu quo.

ekosk

En définitive, ’analyse des ARN des Etats membres de I’UE indique que si
I’approche sectorielle n’est pas totalement dénuée d’intéréts, d’autres modeles architecturaux
existent. Aussi, des modifications architecturales de la régulation économique et financiere
qui se traduiraient par des mouvements de fusion des ARN sont envisageables. Ces
mouvements, initiés pour I’essentiel dans les secteurs financiers pour des raisons d’efficacité,
ne sont pas toutefois étrangers aux secteurs des réseaux, pour lesquels un argument
supplémentaire est avancé, celui du risque a terme de disparition des ARN ex ante au profit
d’autorités de la concurrence. Certes, le modele architectural de la régulation des réseaux et
celui de la régulation financiere différent, notamment parce que la premicre s’inscrit encore
dans une optique d’ouverture a la concurrence, alors que la seconde a déja dépassé ce stade.
Mais elles suivent un chemin similaire vers plus d’intégration qu’il est par ailleurs

envisageable de reproduire a I’échelle de I’Union européenne.

672 Les élections fédérales allemandes de 2013 ont abouti & une majorité composée de la CDU - favorable 2 la
proposition d’Alex Weber - et le SPD - favorable au maintien du systeme intégré au sein de la BaFin. Une telle
situation conduit actuellement a une impasse du point de vue politique.

67 S. HANDKE, « Political Deadlock in German Financial Market Policy », op.cit, p. 70: « simultaneously, no
single political actor can decide alone and regardless of other positions, because political costs — in terms of
lost voter or clientele support — would be too high. The struggle for new structures and institutional change in
German financial market supervision showed a typical back and forth situation in politics, where no group of
actors was able to prevail. Consequently, institutional change in terms of regulation and supervision turned out
to be limited ».
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Chapitre 2

La recherche d’un nouvel échelon européen de régulation :

I’émergence de nouveaux acteurs

Malgré I’'impulsion donnée par ’UE en faveur du développement des ARN, la
fonction de régulation a 1’échelle européenne a longtemps été exercée exclusivement par la
Commission. Depuis le début du XXI™ siécle, la régulation européenne est toutefois entrée
dans une nouvelle phase de mutation au cours de laquelle il a été constaté que la régulation
européenne ne peut se batir uniquement sur les deux niveaux que sont la Commission et les
Etats membres. Ce constat est a 1’origine d’une réorganisation de 1’architecture de la
régulation dans I’UE, avec I’émergence de nouveaux acteurs faisant le lien entre ces deux
niveaux décisionnels (Section 1). Parmi ces différents acteurs, seules les agences de
régulation semblent pouvoir constituer avec réussite un niveau de régulation intermédiaire
situé€ entre les Etats membres et la Commission. Dans leur état actuel, elles souffrent toutefois

de plusieurs défauts auxquels il faudrait remédier, en renouvelant leur architecture et leur

champ de compétences (Section 2).

Section 1. Le besoin d’une réorganisation de la régulation européenne marquée par
I’émergence de nouveaux acteurs
Section 2. Vers un renouvellement de 1’architecture et du champ de compétences des agences

européennes de régulation
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Section 1. Le besoin d’une réorganisation de la régulation européenne marquée par

I’émergence de nouveaux acteurs

Les interrogations liées a 1’organisation de la régulation en Europe s’inscrivent dans
celle plus globale de la perception que les européens ont de 1’architecture de 1’Union, avec a
la fois un enjeu majeur et un dilemme structurel a 1’origine de toutes les controverses, aussi
bien politiques, économiques, que juridiques : celui de savoir quel doit étre 1’échelon
décisionnel. La régulation économique n’échappe pas a cette problématique. Face a
I’insuffisance de I’organisation dichotomique de la régulation européenne reposant d’un coté
sur la Commission et de ’autre sur les Etats membres (I), la solution consiste a donner une

plus grande place aux agences européennes dans I’architecture de la régulation économique et

financiere en Europe (II).

1. L’insuffisance d’une organisation dichotomique de la régulation européenne

Les difficultés rencontrées par une organisation dichotomique de la régulation
européenne dans laquelle la Commission et les Etats membres entretiennent parfois des
rapports conflictuels laissent penser qu’une meilleure coopération entre les différents
décideurs nécessite de rechercher un échelon plus efficace pour la régulation (A), des lorsque
les acteurs traditionnels sont dans 1’incapacité de remédier aux lacunes de la régulation

« bicéphale » (B).

A. La recherche d’un échelon plus efficace de la régulation européenne

La confrontation des théses classiques relatives a 1I’échelon optimal de la régulation
en Europe (1) impose le recours a un échelon décisionnel intermédiaire entre la Commission

et les Etats membres (2).

1. Les théories traditionnelles de |’échelon optimal de la régulation

Durant les vingt-cinq dernieres années, la controverse portant sur la localisation
territoriale et la forme institutionnelle de la régulation en Europe a permis de distinguer deux

theses principales qualifiées de traditionnelles : 1’une favorable a [’échelon européen
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régulateur et ’autre a I’échelon national régulateur. La premicre, initialement développée par
Giandomenico Majone dés les années 1990°7*, s’appuie sur I’idée qu’une délégation de la
fonction de régulation de I’échelon national vers 1’échelon européen est nécessaire. Pour
Majone, 1’« Etat régulateur » n’est plus I’« Etat-nation » et les taches de la régulation doivent
étre traitées par les institutions européennes®””. La seconde, favorable 2 une régulation par
I’Etat sans contester la nécessité de réguler les marchés, maintient que la régulation doit
s’exercer essentiellement au niveau national®’®. Si ses défenseurs concedent que dans les
secteurs des réseaux, la libéralisation des marchés s’est réalisée sur la base de décisions prises
au niveau européen, ils affirment néanmoins que la régulation des services publics en réseau
doit essentiellement provenir des Etats membres. Empiriquement, cet argument est lié a la
mise en place des autorités nationales de régulation dans les secteurs privatisés et libéralisés,
et dont le renforcement ne s'explique pas seulement en référence a I'intérét qu’ont les Etats
membres de conserver leurs propres compétences, mais aussi en référence a l'incapacité de la
politique européenne 2 mener une « intégration positive »°”’. Selon cette these, le niveau
régulateur approprié est donc 1'« Etat-nation ». Or il est difficile de déterminer laquelle de ces

theése doit étre privilégiée dans la mesure ou chacune d’entre elles présente des avantages qui

67 G. MAJONE, Deregulation or Re-Regulation? Regulatory Reform in Europe and the United States, London,
Pinter, 1990 ; G. MAJONE, « The rise of the regulatory state in Europe », in W.C. MULLER and V. WRIGHT
(dir.), The State in Western Europe: Retreat or Redefinition?, London, Frank Cass, 1994, p. 77 ; Regulating
Europe, London, Routledge, 1996.

55 G. MAJONE, « The regulatory state and its legitimacy problems », West European Politics, Vol. 22, Iss. 1,
1999, p. 1. L’auteur fait notamment valoir que la politique de régulation n'étant pas soumise aux mémes
contraintes que les programmes de distribution et de redistribution, elle est devenue pour la Commission le
moyen le plus sur de réaliser I’intégration européenne.

676 J -E. LANE, Public Sector Reform. Rationale, Trends and Problems, London, Sage, 1997 ; K. KONIG and A.
BENZ, Privatisierung und staatliche Regulierung. Bahn, Post und Telekommunikation, Rundfunk, Baden-Baden,
Nomos, 1997 ; M. MULLER and R. STURM, « Ein neuer regulativer Staat in Deutschland? Die neuere Theory
of the Regulatory State und ihre Anwendbarkeit in der deutschen Staatswissenschaft », Staatswissenschaft und
Staatspraxis, Vol. 9, 1998, p. 507 ; F. GILARDI, « Policy credibility and delegation to independent regulatory
agencies: a comparative empirical analysis », JEPP, Vol 9, Iss. 6, 2011, p. 873.

77 Parmi de nombreuses publications, voir : J. MERTENS DE WILMARS, « Réflexions sur l'ordre juridique
économique de la Communauté européenne », in J. DUTHEIL DE LA ROCHERE (dir.), Interventions publiques
et droit communautaire, Etudes de droit des communautés européennes, Pedone, 1988, p. 35 ; M. HECQUARD-
THERON, «La notion d'Etat en droit communautaire », RTD Eur, n°4, 1990, p. 693 ; F.W. SCHARPF,
« Negative and positive integration in the political economy of European welfare states », in G. MARKS (dir.),
Governance in the European Union, Sage, 1996, p. 15 ; A. MASSON, Droit communautaire: Droit
institutionnel et droit matériel, Larcier, 2009, pp. 182 et s; C.M. RADAELLI, « Européanisation », in L.
BOUSSAQUET, S. JACQUOT et P. RAVINET (dir.), Dictionnaire des politiques publiques, Presses de
sciences Po, 2010, p. 247.
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ont pu étre évalués en appliquant la théorie du fédéralisme juridique a la régulation

£ . 7
economlqu66 8.

Quatre arguments sont généralement avancés pour justifier une régulation a 1’échelon
européen. En premier lieu, le transfert des pouvoirs de régulation au niveau européen est
généralement considéré comme quelque chose de rationnel du point de vue des Etats
membres, étant donné que la solution alternative, la coordination des régulations nationales
par la voie intergouvernementale, est longue et laborieuse. Une régulation centralisée serait la
seule 2 méme de pouvoir harmoniser de maniere efficace®”. Deuxiémement, une régulation
confiée a la Commission garantirait pleinement une entrée sur les marchés régulés de
«nouveaux entrants » et une meilleure ouverture a la concurrence des marchés nationaux
pour les opérateurs étrangers, alors qu’une régulation nationale peut étre jugée comme
« protectionniste ». En troisieme lieu, la régulation européenne est moins sujette au risque de
capture et aux pressions politiques que ne le sont les régulateurs nationaux qui peuvent plus
facilement favoriser un opérateur plutdét qu’un autre. Cet argument ancien est toujours
d’actualité pour les nouveaux membres de I’UE. Enfin, le quatrieme argument serait d’ordre
économique, puisqu’il s’agit d’économies faites par les opérateurs®™. D’abord car les
opérateurs n’ont pas besoin de mettre leurs pratiques en conformité avec des régulations
nationales différentes (cotts des transactions, niveau d’incertitude, nécessités d’investir, etc.),
ensuite car ils ne sont pas impactés par les externalités négatives transfrontalieres causées par
des mesures nationales. En définitive, et pour reprendre les propos tenus sur la régulation des
réseaux par deux membres du Département d'études économiques européennes du College
d’Europe, les Professeurs Jacques Pelkmans et Andrea Renda, « a more centralised and
harmonised regulatory system for these network industries is necessary for solving the

. . . 681
remaining problems in regard to a sound regulatory regime » .

% R. VAN DEN BERGH, « Towards an Institutional Legal Framework for Regulatory Competition in Europe
», Kyklos (International Review for Social Sciences), Vol. 53, Iss. 4, November 2000, p 455 ; W. KERBER,
« European System of Private Laws: An Economic Perspective », in F. CAFAGGI et H. MUIR WATT (dir.),
The Making of European Private Law, Cheltenham, 2008, p. 64 ; F. TRILLAS, « Electricity and
telecommunication reforms in the EU: insights from the economics of federalism », Utilities Policy, Vol. 18, Iss.
2, 2010, p. 66 ; W. KERBER and J. WENDEL, « Regulation of network sectors in the EU: A federalist
perspective », Joint Discussion paper series in Economics MAGKS, n° 22-2014, March 2014.

7 U.E. BERGER-KOGLER, « Regulierung des Auslandsroaming-Marktes », MMR, 2007, p. 294.

6% W.E. KOVACIC, Competition Policy in the European Union and the United States: Convergence or
Divergence, IESE Conference on the 50th Anniversary of the Treaty of Rome, 2007.

%1 J. PELKMANS and A. RENDA, « Single eComms Market? No Such Thing... », Communications &
Strategies, Vol. 82, 2011, p. 21.
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A T’échelon européen, c’est la Commission qui constitue I’organe « centralisateur-
harmonisateur » apte a exercer cette activité de régulation682. En effet, la Commission est
d’abord gardienne des traités et peut entamer une procédure d’infraction sur le fondement de
’article 258 TFUE lorsqu’un Etat membre viole le droit de 1’Union. En matiere de régulation,
la Commission use réguliérement de ce pouvoir, notamment a 1’égard d’Etats membres ne
respectant pas les exigences d’indépendance de leurs régulateurs nationaux®. Ensuite, la
Commission européenne n’a pas hésité a utiliser les regles et les procédures du droit de la
concurrence, et notamment la notion de tarif « équitable » figurant a 1’ancien article 82 (actuel
article 102 TFUE) du Traité pour interférer dans le processus de régulation au niveau des
Etats membres. Lorsqu’elle constate des abus de position dominante®®, la Commission est par
exemple intervenue pour négocier directement les tarifs de dégroupage d’un opérateur
historique de télécommunication, tarif qui sont en principe soumis au controle du régulateur
sectoriel national®’. Enfin, la Commission bénéficie d’un transfert d’informations de la part
des ARN®® et dans le cadre de son pouvoir d’initiative, elle peut adresser des
recommandations et des lignes directrices en vue d’une harmonisation des regles applicables

dans les secteurs régulés687.

882 Certains auteurs n’ont par ailleurs pas hésité a qualifier la Commission européenne d’ « autorité supréme de
régulation a 1’échelle européenne » (S. RODRIGUES, « Quelques considérations juridiques en faveur d'un statut
pérenne des autorités européennes de régulation », op. cit., p. 1181), de «régulateur a part entiere » (B. DU
MARAIS, Droit public de la régulation économique, Presses de Sciences po et Dalloz, Paris, 2004, p. 509) et de
« super régulateur » (A. DELION, « Notion de régulation et droit de 1’économie », op. cit., p. 15).

3 Voir infra, pp. 507 et s.

%84 Voir par exemple les décisions de la Commission du 21 mai 2003, Deutsche Telekom AG, Aff. COMP/C-
1/37.451, 37.578 et 37.579, du 17 juillet 2003, Wanadoo Interactive, Aff. COMP/38.233 ou du 4 juillet 2007
Telefonica, Aff. COMP/38.784.

%85 P, CHONE, « Droit de la concurrence et régulation sectorielle. Entre ex ante et ex post », in M.-A. FRISON-
ROCHE (dir.), Les engagements dans les systémes de régulations, Droit et Economie de la Régulation, Vol. 4,
2006, p. 52.

6% Par exemple dans le secteur de ’énergie, transfert des ARN & la Commission d’informations relatives au
montant des compensations pour les cofits engendrés par 1'accueil de flux d'électricité transfrontaliers sur le
réseau d’un gestionnaire ; Art. 5 et 8 du réglement n°1228/2003 du Parlement européen et du Conseil, du 26 juin
2003, sur les conditions d’acces au réseau pour les échanges transfrontaliers d’électricité, JOCE L 176/1, du 15
juillet 2003. Par exemple dans le secteur des communications électroniques, transfert des ARN a la Commission
des informations « qui lui sont nécessaires pour mener a bien sa mission au titre du traité » ; Art. 5 de la directive
2002/21/CE du Parlement européen et du Conseil, du 7 mars 2002, relative a un cadre réglementaire commun
pour les réseaux et les services de communications électroniques, JOCE, L 108/33 du 24/03/2002.

%7 Dans les secteurs financiers, la Commission a par exemple participé 2 la stabilité, a la surveillance et au
controle des grands risques des établissements de crédit (recommandation de la Commission n° 87/62/CEE du
22 décembre 1986, JOCE L 33du 04/02/1987), a l'instauration de systemes de garantie des dépdts
(recommandation de la Commission n°® 87/63/CEE du 22 décembre 1986, JOCE L 33du 04/02/1987), ou encore
a une meilleure transparence des instruments financiers utilisés par les banques (recommandation de la
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A Topposé, deux arguments ont ¢été avancés pour justifier une régulation
déconcentrée exercée a 1’échelle de I’Etat, par les pouvoirs publics ou les autorités de
régulation. La premiere justification, avancée par Fritz Scharpf, s’appuie a la fois sur les
intéréts structurels des Etats membres et sur le « decision making » de la Commission. Si
I’intégration négative peut é&tre poursuivie par la Commission «dans le dos de la
politique »¥8 les mesures d’intégration positive de régulation des réseaux exigent une
1égitimité politique dont seuls les Etats disposent®®’. Pour "auteur, le processus de décision en
Europe impose des consensus nés d’un nivellement de la régulation par le bas, a 1’origine non
pas d’un « Etat régulateur », mais d’un « Etat dérégulateur ». La seconde se fonde sur les
particularismes nationaux et 1’aspect néfaste d’une régulation centralisée. Une régulation a
I’échelle nationale serait plus pertinente car proche et directement axée sur les difficultés
locales®™. Certaines difficultés pour lesquelles des solutions communes n’ont pas été trouvées
peuvent étre résolues a I’échelle nationale par des expérimentations. Une telle pratique est
méme « cruciale pour améliorer 1'efficacité de la régulation des réseaux et son adaptation
rapide aux changement technologiques et €économiques »¥1 En outre, les régulateurs
nationaux étant moins enclins a souffrir de ’asymétrie d’informations qu’un régulateur
centralisé, ils sont plus en mesure de répondre rapidement et efficacement aux problématiques
locales, et les préoccupations nationales en matiere de finances ou de réseaux de services
publics sont plus & méme d’étre prises en compte par des régulateurs nationaux®? Ces
préoccupations (densité de la population nécessaire, services publics dans les zones rurales,
etc.) different en effet substantiellement d’un Etat a 1’autre, et un pouvoir discrétionnaire
donné aux ARN permettrait une meilleure adaptation de la régulation aux besoins spécifiques
des citoyens. Enfin, une régulation centralisée semble rendre difficile la régulation de

nouveaux marchés, qui nécessite un compromis entre, d’un coté, l’investissement et

Commission n° 2000/408/CE du 23 juin 2000, JOCE L 154/36 du 27/06/2000). A propos de I’utilisation des
recommandations et de la soft law par les autorités de régulation en général, voir : infra, pp. 238 et s.

%8« The opening of the market (“negative integration”) can be pursued by the supranational institutions
(particularly the Commission and the European Court of Justice) “as it were, behind the back of politics” »,
F.W. SCHARPF, « Politische Optionen im vollendeten Binnenmarkt », in M. JACHTENFUCHS and B.
KOHLER-KOCH (dir.), Europidische Integration, Opladen, Leske Budrich, 1996, p. 224.

%9 Sur le déficit de légitimité de ’UE dans le cadre de la régulation, voir infra, pp. 557 et s.

0 R, BALDWIN and C. WYPLOSZ, The Economics of European Integration, McGraw-Hill Education, 2015,
p. 79.

%! J. HAUCAP and J. KUHLING, « Eine effiziente vertikale Verteilung der Exekutivkompetenzen bei der
Regulierung von Telekommunikationsmérkten Europa », Zeitschrift fiir Wirtschaftspolitik, Vol. 55, Iss. 3, 2006,
p. 336 : « experimentation with different regulatory innovations might be crucial for improving the effectiveness
of network regulation and its fast adaptation to technological and economic change ».

2 Ibid., p. 342.
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I’innovation pour les opérateurs, et de l’autre, leur ouverture a la concurrence. Pour
illustration, 1'adoption de 1'article 9 bis de la loi allemande sur les télécommunications en 2009
qui permettait une suppression temporaire de la régulation ex ante pour le haut débit de
quatrieme génération et qui avait pour objectif d’inciter les investissements sur cette
technologie a été percue par la Commission européenne comme une infraction au droit dérivé
de I’UE relatif aux communications électroniques®”. Pourtant, les évolutions technologiques
particulierement rapides dans le secteur des télécommunications pourraient laisser une plus
grande place a l'expérimentation de nouvelles solutions imaginées par les régulateurs
nationaux. Un bon exemple d'un tel processus de diffusion de l'innovation est le systeme de
dégroupage de la boucle locale, mis en place par l'autorité de régulation allemande et qui s'est

. < 694
ensuite étendue a d'autres Etats membres™ .

2. La solution a la cristallisation des rapports de force : la these de la différenciation

La confrontation de ces deux théses n’est pas que théorique puisqu’elle aboutit en
pratique a une impasse qui ne satisfait personne : « d'un c6té, la résistance politique des Etats
membres n'a permis jusqu'a présent aucun transfert de grande envergure des pouvoirs de
régulation a un "Etat régulateur supranational”, d'un autre coté, le cadre des regles de 1'UE
auquel les régimes de régulation des Etats membres sont soumis ne correspond pas a des
regles qui d’un point de vue fonctionnel doivent nécessairement €tre harmonisées dans
I’'UE »*°. Selon Burkard Eberlein et Edgar Grande, la difficulté de déterminer «I’échelon
régulateur » peut étre rattachée aux rapports conflictuels qu’entretiennent les Etats membres
et la Commission, rapports que 1’échec de I’institutionnalisation de I’« Autorité européenne
du marché des communications électroniques » a mis en lumiere. Faisant suite a la

proposition de réglement696, I’ERG (European Regulatory Group - Groupe des régulateurs

93 1’exemple est donné par Julia Wendel et Wolfgang Kerber : W. KERBER and J. WENDEL, « Regulation of
network sectors in the EU: A federalist perspective », op. cit., p. 5.

% Voir I'interview de Matthias Kurth : W. KONIG, « Interview mit dem Priisidenten der Regulierungsbehorde
fiir Telekommunikation und Post Matthias Kurth zu Aufgaben und Losungsansidtzen seines Hauses »,
Wirtschaftsinformatik, Vol. 44, Iss. 6, 2002, p. 592.

% B. EBERLEIN and E. GRANDE, « Beyond delegation: transnational regulatory regimes and the EU
regulatory state », JEPP, Vol. 12, Iss. 1, February 2005, p. 92. Traduction libre de : « on the one hand, thus far
the political resistance of member states has not allowed any far-reaching transfer of regulatory powers to a
supranational “regulatory state”; while, on the other hand, the EU framework of rules to which member state
regulatory regimes are subject does not fully match the functional need for uniform EU rules ».

8% Commission européenne, COM (2007) 699 final, op. cit.
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8 et

européens des communications électroniques) d’abord®”’, puis les Etats membres®
plusieurs ARN®”, s>étaient ainsi vivement opposés a I’institution de I’ Autorité. Le Comité des
régions avait également critiqué cette initiative. Dans son avis du 18 juin 2008, il considérait
« que la création d'une autorité européenne des télécommunications qui, de facto s'ajouterait a
l'actuel arrangement institutionnel concernant la régulation des marchés des communications
électroniques, n'[était] pas compatible avec les principes de subsidiarité et de proportionnalité
et [risquait] d'ajouter un niveau de complexité au lieu de simplifier le processus qui fait I'objet
de ce paquet de propositions ». Le Comité se pronongait alors, comme les régulateurs
nationaux, pour « un organisme des régulateurs européens dans le secteur des télécoms ». Un
tel organe pouvait « prendre a son compte nombre de fonctions évoquées dans la proposition
sur une Autorité et partager de nombreux éléments envisagés pour I'Autorité dans la
proposition de la Commission sans revétir la forme d'une agence700 et donc en évitant certains
des problemes susceptibles de se poser dans le cas de 'EECMA ». A I’inverse, et alors que la
plupart des organes représentant les Etats membres s’étaient fermement opposés a la création
de I’Autorité, le CESE, composé de professionnels, s’y déclarait pourtant favorable quelques

mois plus tard™"".

Toujours dans le domaine des communications électroniques, la récente proposition

de reglement de la Commission visant a consolider le marché unique européen et a faire de

%7 ERG, Communiqué de presse, E.R.G. ready for extended role, ERG (07) 70, 13/11/2007, p. 1 : « the Group
argues in its letter to the Commissioner that a proposed Commission power to veto remedies and new layers of
unnecessary centralism risk undermining at a European level the very independence which the Commission is
concerned to protect at the national level. As a result, also Commission’s proposals for a new institutional set-
up appear, at a prima facie analysis, not to be in line with the evolution of the cooperation amongst regulators
toward a federal and non-bureaucratic model, as advocated by the ERG ».

% Voir : « Télécoms : les Etats membres opposés a la création d’une autorité européenne de régulation », 29
novembre 2007, http://www.euractiv.fr/.

9 Voir notamment : S. FABER et G. SROUSSI, « Révision du "Paquet Télécom" : quel(s) régulateur(s) pour
demain ? », RLDI n°45, 2009, pp. 68 et s; H. DELZANGLES, L’indépendance des autorités de régulation
sectorielles, communications électroniques, énergie et postes, op. cit., pp. 786 et s, a propos des réticences de
I’ARCEP et de I’Ofcom.

7% 11 est paradoxal de noter que le Comité des régions imaginait un renforcement de I’ERG mais sous une forme

autre que celle de I’agence, quand on sait que ’ORECE est bel et bien une agence européenne décentralisée.

"1 Avis du Comité économique et social européen sur la Proposition de réglement du Parlement européen et du
Conseil instituant une Autorité européenne du marché des communications électroniques, 29 mai 2008,
TEN/327-329, §1.5: «la création d'une autorité européenne du marché des communications électroniques,
indépendante de la Commission, qui renforce les pouvoirs des ARN, peut s'avérer positive dans la mesure ou elle
offrirait les moyens nécessaires pour établir une association efficace entre la Commission et les autorités de
régulation nationales, sur des sujets qui exigent une cohérence au niveau européen, comme les définitions des
marchés, les analyses et solutions concernant ces derniers, 1'harmonisation de l'utilisation du spectre
radioélectrique ou la définition des marchés transnationaux ».
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. 702 .
I’Europe un continent connecté %2 fut une nouvelle occasion de constater les rapports
conflictuels nés de ce systtme de régulation a double niveau. A travers la notion de
« fournisseur européen », la Commission avait ainsi souhaité instaurer, si ce n’est un droit de

P . 703
véto a son profit

, a tout le moins un pouvoir d’arbitrage. Cette proposition fut a 1’origine
d’un débat qui illustre aussi bien le souhait de la Commission de concentrer la fonction de
régulation que celui des ARN de I’entraver. D’un coté, la libert¢ dont bénéficient les
régulateurs nationaux dans le secteur des communications électronique est assez faible’™
puisqu’essentiellement limitée aux articles 7 et 7bis de la directive cadre. Cette nouvelle
réduction de leur champ de compétence ne permettrait par ailleurs en aucune facon de
renforcer le marché intérieur ou la concurrence. Les arguments invoqués précédemment d’une
meilleure expertise nationale (sur les marchés et les opérateurs nationaux) ainsi que les
avantages d’une expérimentation de nouvelles approches de régulation permettent également
de penser que cette compétences doit rester du ressort des ARN. De I’autre, il est finalement
naturel en 1’état actuel du droit que la Commission se place dans une situation d’arbitre
lorsqu’un conflit oppose plusiecurs ARN en désaccord sur «la détermination de 1’Etat
membre ». Finalement, le Parlement européen amenda cette partie du texte’” pour qu’en

définitive le cadre réglementaire des communications électroniques ne soit pas modifié sur ce

point.

Pour finir, David Levi-Faur voit également dans les luttes de pouvoir entre les Etats

membres et la Commission 1’explication du retard pris en matiere d’institutionnalisation de la

92 Proposition de Reglement du Parlement européen et du Conseil du 11 septembre 2013 établissant des mesures
relatives au marché unique européen des communications €électroniques et visant a faire de I'Europe un continent
connecté, et modifiant les directives 2002/20/CE, 2002/21/CE et 2002/22/CE ainsi que les reglements (CE) n°
1211/2009 et (UE) n° 531/2012, COM (2013) 627 final.

"% Article 4 §7 du projet de réglement : «si une ou plusieurs autorités réglementaires nationales de différents
Etats membres considerent que 1'Etat membre d'origine indiqué dans une notification présentée conformément au
paragraphe 2 ou qu'une modification apportée aux informations communiquées conformément au paragraphe 3
ne correspond pas ou plus a I'établissement principal de 1'entreprise conformément au présent réglement, elles
saisissent la Commission de la question en exposant les éléments sur lesquels elles fondent leur appréciation.
Une copie de ce document est adressée a 1'Office de 'ORECE pour information. La Commission, ayant donné au
fournisseur de communications électroniques européen et a l'autorité réglementaire nationale de 1'Etat membre
d'origine dont la détermination est litigieuse la possibilité d'exprimer leur avis, adopte, dans les trois mois a
compter de la date 2 laquelle elle a été saisie de la question, une décision déterminant 1'Etat membre d'origine de
l'entreprise concernée conformément au présent reglement ».

794 T, VEITH, « The national regulatory structure against the background of the European regulatory system »,
ZEW, Discussion Papers,89, 2010, pp. 6 et s.

795 Résolution législative du Parlement européen du 3 avril 2014 sur la proposition de reglement du Parlement
européen et du Conseil établissant des mesures relatives au marché unique européen des communications
électroniques et visant a faire de I'Europe un continent connecté, P7_TA-PROV(2014)0281
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régulation des réseaux a I’échelle européenne, par rapport, notamment, au développement des
agences de sécurité’*. En effet, les régulateurs nationaux des communications électroniques
furent parmi les premiers a voir le jour au cours du mouvement de libéralisation des réseaux
d’utilité¢ publique. Ils ont depuis plusieurs années une autonomie, si ce n’est une indépendance
considérable et disposent de pouvoirs importants. Le recours a une autorité européenne de
régulation constitue pour eux a la vérité, au mieux, un statu quo dans 1’étendue de leurs
pouvoirs, au pire, un transfert de certains d’entre eux a 1’échelon européen, méme si une telle
autorité vise aussi a améliorer la coordination et 1’harmonisation. Pour Adriaan Schout, la
plupart des régulateurs nationaux ont en substance cette approche treés conservatrice qui peut
limiter le développement d’une régulation européenne efficace’”’. L’auteur estime notamment
qu’a la différence du domaine de la sécurité dans les transports a 1’origine de la création de
I’AFE, de ’AESA et de I’AESM, pour lequel les services nationaux restent « under
ministerial control », celui de la régulation économique confronte les points de vue de la
Commission a ceux d’une « régulocratie » nationale peu encline a partager des compétences

parfois difficilement acquises.

En conséquence, le constat tiré de la cristallisation des rapports conflictuels entre les
Etats membres et la Commission en matiere de régulation économique suppose que la
régulation peut difficilement s’exercer uniquement a I’un ou I’autre échelon : «les pouvoirs
de régulation ne peuvent pas €tre exclusivement exercés au niveau national, comme la these
de la nationalisation I’affirme ; Et ils ne peuvent pas non plus étre massivement transférés au
niveau européen, comme les partisans de la these de 1’européanisation le prétendent »'*° . 11

faut donc imaginer un nouvel échelon entre les Etats membres et la Commission, et repenser

dans sa globalité I’architecture de la régulation en Europe.

Pour ce faire, il faut alors dépasser le cadre de 1I’« european two-level system of

regulation » *° et construire cet échelon intermédiaire par une solution « mixte » qui n’est ni

"% D. LEVI-FAUR, « Regulatory networks and regulatory agencification: towards a Single European Regulatory
Space », JEPP, Vol. 18, Iss. 6, 2011, p. 824.

7 A. SCHOUT, « Changing the EU’s Institutional Landscape? The Added Value of an Agency », in M.
BUSUIOC, M. GROENLEER et J. TRONDAL (dir.), The Agency Phenomenon in the European Union,
Manchester, Manchester University Press, 2012, pp. 63 et s.

"% B. EBERLEIN et E. GRANDE, « Beyond delegation: transnational regulatory regimes and the EU regulatory
state », op. cit., p. 97.

" W. KERBER et J. WENDEL, « Regulation of network sectors in the EU: A federalist perspective », op. cit.,

p.- 1.
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celle de la centralisation aux mains de la Commission, ni celle d’une décentralisation a
I’échelle des Etats membres. Dans ce contexte, au cours des derniéres années, une troisi€éme
voie, que certains ont appelé thése de la différenciation, ou « differentiation thesis » '° chez
les anglo-saxons, a émergé dans la doctrine juridique et politiste. Selon cette these, 1’« Etat
régulateur » n'est ni 1'Etat-nation seul, ni le niveau européen seul, mais il doit s’ intégrer dans
un « multi-level policy-making system » ' européen couvrant 2 la fois le niveau national, le
niveau européen, et un nouvel échelon situé entre les deux’'. Cette these reste cependant
vague quant a la forme institutionnelle et le niveau de compétences que doivent avoir les
différents échelons, tout comme elle 1’est sur 1’interaction des différents niveaux dans

l'exercice de leurs taches de régulation respectives.

Dans un premier temps, ce nouvel échelon a pris la forme de différents organes
visant a instituer une coopération entre la Commission et les Etats membres. Ces acteurs
traditionnels de la coopération que sont les comités et les réseaux de régulateurs n’ont

toutefois pas pu prétendre constituer ce nouvel échelon régulateur.

B. L’incapacité pour les acteurs traditionnels de construire un nouvel échelon de la

régulation européenne

L’étude des acteurs traditionnels de I’UE permet de déterminer que ni les comités de
comitologie (1) ni les groupements de régulateurs (2) ne peuvent prétendre constituer un

nouvel échelon de la régulation dans I’UE.

1. Le role variable de la comitologie dans la régulation européenne

Le terme de comitologie désigne la facon dont la Commission exerce les
compétences d'exécution conférées par le 1égislateur européen avec l'aide et sous le contrdle

de comités composés de représentants des Etats membres de I'UE’", afin de disposer, « plus

"1 B, EBERLEIN et E. GRANDE, « Beyond delegation: transnational regulatory regimes and the EU regulatory
state », op. cit., p. 89.

" Ibid., p. 97.

"2D. COEN and C. DOYLE, « Designing economic regulatory institutions for European network industries »,
Current Politics and Economics of Europe, Vol. 9, Iss. 4, 2000, p. 462.

M 1a comitologie, selon Cédric Montfort, constitue « la pratique institutionnelle qui implique des représentants
des Etats membres, des experts scientifiques, ou des représentants des milieux économiques et professionnels,
pour gérer, réglementer ou donner un avis sur une compétence exécutive de la Commission, qu’elle soit propre
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que [d'lune institution, ou méme [d’Jun dispositif organique, [d’June pratique institutionnelle
propre au droit communautaire, qui vient s'insérer dans les complexes, et souvent conflictuels,
rapports entre la Commission et le Conseil »''*. Si la procédure de comitologie dite
Lamfalussy a permis aux comités des secteurs financiers de prétendre a un rdle important
dans la régulation, les comités de comitologie classiques intervenant dans les secteurs des

industries de réseaux n’ont pas cette possibilité.

a. Un rdle tres limité dans la régulation des services publics en réseau

Chacun des secteurs économiques de réseau dispose d’au moins un comité institué
par la directive cadre du secteur. Le plus connu d’entre eux, relatif au marchés des

communications électroniques, est prévu a Iarticle 22 de la directive cadre 2002/21/CE’" e

n
remplacement du comité des licences et du comité Open Network Provision. Ce Comité des
communications (COCOM) qui se réunit en général quatre 2 six fois par an’'® est composé de
représentants de tous les Etats membres et d’un représentant de la Commission qui le préside.
L’une des spécificités des comités est la présence sur leur demande de représentants d’Etats
tiers au titre du principe de participation aux programmes, agences et comités de 1'UE. Ce

principe, qui vise a aider les pays candidats a I'élargissement a se familiariser avec les

politiques et instruments européens et a améliorer la coopération avant I'adhésion a en effet

ou déléguée par le Conseil en vertu de I’article 202 CE » ; C. MONTFORT, « La comitologie », in A. BARAV
et V. PHLIP (dir.), Dictionnaire juridique de I’Union européenne, PUF, Paris, 2001. Le cadre de la procédure de
comitologie permet aujourd’hui de regrouper les comités selon deux procédures : une procédure consultative, par
laquelle les comités adressent leur avis a la Commission, qui doit « en tenir compte le plus grand compte », et
une procédure d’examen, par laquelle les comités, remplacant les comités de gestion (compétents lorsqu’il
s’agissait de mesures d’exécution liées a la gestion des programmes et qui avaient des incidences budgétaires) et
les comités de réglementation (compétents lorsqu’il s’agissait de mesures d’exécution liées a la législation
applicable dans toute 1’Union européenne), interviennent en particulier lors de ’adoption d’actes d’exécution de
portée générale et dans quelques domaines prévus spécifiquement dans le réglement. En outre, une procédure de
réglementation avec controle, fondée sur l'article 5 bis de la décision relative a la comitologie de 1999, reste
d'application pour les quelques actes juridiques de base qui lui font référence. Voir art. 2 al. 2, art. 2 al.3, art 4 et
art 5 du Reglement (UE) n°182/2011 du Parlement Européen et du Conseil du 16 février 2011 établissant les
régles et principes généraux relatifs aux modalités de contréle par les Etats membres de 1’exercice des
compétences d’exécution par la Commission, JOUE L 55/13, du 28/02/2011. Voir également : Conseil de
I’Union européenne, Fiche d’information 7070/11, Entrée en vigueur de nouvelles régles de comitologie, 28
février 2011.

14 C. BLUMANN, « Comitologie », in A. BARAV et V. PHLIP (dir.), Dictionnaire juridique des Communautés
européennes, PUF, 1993.

15 Article 22 al. 1 : « la Commission est assistée par un comité (comité des communications) ».

7% A titre d’illustration, le COCOM s’est réuni 5 fois en 2010, 4 fois en 2011, et 6 fois en 2012. Voir:
Commission européenne, Rapports de la Commission sur les travaux des comités COM(2011) 879 final du
12/12/2011, COM(2012) 685 final du 23/11/2012, COM(2013) 701 final du 10/10/2013.
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été adopté par le Conseil européen de Luxembourg en décembre 1997 pour les pays candidats

et par le Conseil européen de Thessalonique en 2003 pour les pays des Balkans occidentaux.

Ces dernieres années, le COCOM a adopté plusieurs recommandations et publié
plusieurs documents de travail en vue d’assister la Commission dans 1’exercice de ses
pouvoirs exécutifs. Parmi les principaux textes adoptés figurent des recommandations sur les
liaisons louées d’interconnexion et sur les courants porteurs en ligne, et des documents de
travail sur le traitement réglementaire des tarifs des terminaisons fixes et mobiles dans 'UE""”

et sur I'indépendance des ARN’'®

. Des comités identiques, qui fonctionnent selon la
procédure de consultation et d'examen conformément au réglement comitologie de 2011 mais
sur lesquels peu d’informations filtrent, existent dans les secteurs de l’énergieﬂg, du gaz720,

. Par ailleurs, la Commission est a

des transports ferroviaires’*' et des services postaux
I’origine d’initiatives intersectorielles en matiére de comitologie, ce qui ouvre des
perspectives intéressantes d’approches multisectorielles a I’avenir. C’est le cas par exemple
du Comité consultatif intitulé Forum européen de 1'énergie et des transports723 , créé suite aux
conclusions du Conseil « Transports » du 20 septembre 2000 qui invitait la Commission a
établir un forum « transports » et a la nécessité de remplacer le Comité consultatif de I'énergie
créé en 1996 dont le mandat a expiré en février 2001. Pour la Commission, « compte tenu de
l'interdépendance des politiques de I'énergie et des transports et de la nécessité de rapprocher

ces politiques, il est utile et pertinent de rassembler au sein d'une méme instance de dialogue

les représentants des secteurs de 1'énergie et des transports ».

7 COCOM, Draft Commission Recommendation on the Regulatory Treatment of Fixed and Mobile
Termination Rates in the EU, COCOM 09-05, 19/02/2009.

"8 COCOM, Implementation of the revised Framework Directive — Independence of National Regulatory
Authorities, COCOM 10-16, 15/04/2010.

"9 Art. 13 du réglement (CE) n°® 1228/2003 du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2003 sur les
conditions d'acces au réseau pour les échanges transfrontaliers d'électricité, JOUE L 171/1 du 15/07/2003.

20 Art. 30 de la directive 2003/55/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 juin 2003 concernant des
regles communes pour le marché intérieur du gaz naturel et abrogeant la directive 98/30/CE, JOUE L 176/57 du
15/07/2003.

21 Art. 21 de la directive n°2004/50/CE du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 modifiant la
directive 96/48/CE du Conseil relative a I’interopérabilité du systeme ferroviaire transeuropéen a grande vitesse
et la directive 2001/16/CE du Parlement européen et du Conseil relative a 1’interopérabilité du systéme
ferroviaire transeuropéen conventionnel, JOCE L 220/40 du 21/06/2004.

22 Art. 21 de la directive n°97/67/CE du Parlement européen et du Conseil du 15 décembre 1997 concernant des
regles communes pour le développement du marché intérieur des services postaux de la Communauté et
I’amélioration de la qualité du service, JOCE L 15/14 du 21/01/1998.

> Décision de la Commission n° 2001/546/CE du 11 juillet 2001 portant création d'un comité consultatif intitulé
"Forum européen de 1'énergie et des transports”, JOCE L 195/58, 19/07/2001.
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Au premier abord, les comités de comitologie sont un parfait exemple de coopération
réussie entre les Etats membres du Conseil et la Commission. Pour chaque projet d’acte
d’exécution, celle-ci doit recueillir I’avis d’un comité composé de représentants des Etats,
avis qui sera selon la procédure soit sera consultatif soit liera la Commission. Plusieurs
critiques peuvent toutefois étre adressées a ces procédures et permettent d’affirmer que les
comités de comitologie ne sont pas susceptibles de jouer le rdle coopératif recherché dans le
cadre de D’architecture de la régulation dans I’UE. D’abord, le fonctionnement de la
comitologie souffre d’un important défaut de transparence’**. Par exemple, la plate forme du
Centre de ressources de communication et d'information pour les administrations, les
entreprises et les citoyens de la Commission européenne constitue le seul moyen d’accéder

725 A
. De méme,

aux travaux du COCOM, or la grande majorité des rubriques du site sont vides
le fonctionnement de ces comités est extrémement complexe et opaque726, notamment en
matiere de prise de décision’”’. L’imperméabilité de ce cadre induit ainsi des difficultés a se
procurer des informations sur leur fonctionnement. A ce titre, le Rapport Retailleau avait
préconisé un renforcement du Groupe des régulateurs européens (ERG) au détriment du

COCOM,; auquel il devait se substituer’*®

. La solution retenue par I’'UE fut cependant celle
d’un renforcement relatif de I’ERG dans le cadre des agences européennes tout en maintenant
le COCOM. Surtout, le recours aux comités constitue dans la plupart des cas un renforcement
des prérogatives de la Commission. En effet, le plus souvent, « les comités ne gerent rien et
ne reglementent rien, puisque les décisions sont toujours prises in fine par la Commission ',
A T’inverse, lorsque le comité peut opposer son véto contre un acte exécutif pris par la
Commission dans le cadre de la procédure d’examen, ce véto peut €tre utilis€¢ pour des raisons
politiques dans la mesure ou les représentants des Etats membres siégeant dans les comités
sont des fonctionnaires gouvernementaux qui ne sont pas indépendants de leur exécutif
national, et non des représentants des ARN : aux débats techniques se substituent ainsi des

intéréts politiques nationaux.

7" K. CAUNES, « Et la fonction exécutive européenne créa l'administration a son image... », RTD Eur., 2007, p.
297.

2 Voir : http://ec.europa.eu/digital-agenda/en/communications-committee (derniere consultation : 14/06/2016).
26 p, BIANCHI, « La comitologie est morte ! Vive la comitologie ! », RTD Eur., 2012, p. 75.

" La Commission européenne a d’ailleurs déja proposé de remplacer ces comités par des agences exécutives.
Voir : Communication de la Commission du 25 juillet 2001, Gouvernance européenne, Un livre blanc, COM
(2001) 428 final, p. 36.

"2 B. RETAILLEAU, Dix ans aprés, la régulation d I'ére numérique, op. cit., p. 134.

¥ L. RODRIGUE, Les aspects juridiques de la régulation européenne des réseaux, Bruylant, Coll. Droit
administratif, 2012, p. 168.
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Dans le secteur financier contrairement aux secteurs des réseaux, le choix original de
recourir a une procédure de comitologie spéciale a eu pour effet de « doubler » ces comités
classiques (ou politiques, composés de représentants des Etats membres) de comités

techniques (composés des représentants des ARN).

b. Un role plus important dans la régulation des secteurs financiers

Dans le cadre de I’objectif d’intégration financiére”’, du Plan d'action pour les
services financiers (PASF) et en vertu d’un mandat confi¢ en 2000 par le Conseil ECOFIN,
un Comité présidé par Alexandre Lamfalussy fut en 2001 a ’origine d’une réflexion globale
sur I’espace financier européen. Le mandat du Comité précisait que « compte tenu du cadre
institutionnel existant, 1'exigence d'une réaction efficace aux défis liés a l'intégration des
marchés financiers (...) le comité axera (...) sa réflexion sur les modalités de mise en ceuvre
pratique de la réglementation communautaire dans les domaines identifiés par le plan d'action
et proposera différents scénarios pour adapter la pratique de la régulation et de la coopération
entre régulateurs aux évolutions actuelles »>', avec pour objectif d’édifier « un marché
intégré des capitaux et des services financiers »'32. Le constat opéré dans le rapport rendu par
le Comité s’articulait autour de trois points : la 1égislation de base demeurait insuffisante, le
systeme d'élaboration des normes manquait de rapidité et de flexibilité, et les incohérences au

niveau de la mise en ceuvre entravent sérieusement 1'émergence d'un marché paneuropéen’™.

Afin de garantir une exécution rapide du plan d'action pour les services financiers
dans une structure législative plus responsable et plus efficace’, le Comité proposa de

recourir 2 une procédure de comitologie spéciale’” qui eut pour effet de « doubler » les

39 Cet objectif a été affirmé dans I'Acte unique européen de 1986 et récemment incorporé dans les axes du Traité
de Lisbonne du ler décembre 2009. Il consiste a réaliser les libres prestations et circulations des services et des
capitaux.

! Mandat du Comité des sages donné par les ministres de 1’économie et des finances de I’'Union européenne le
17 juillet 2000.

32 Rapport final du Comité des sages sur la régulation des marchés européens des valeurs mobiliéres, op. cit., p.
13.

3 Ibid., p. 27.

4 Ibid., p. 14.

75 Voir : R. VABRES, Comitologie et services financiers, Réflexions sur les sources européennes du droit
bancaire et financier, Dalloz, Nouvelle bibliotheque de theses, Vol. 90, 2009 ; « Les compétences de la
Commission et de 1'Autorité européenne des marchés financiers dans 1'élaboration de la l1égislation financiére
européenne », RDBF n° 3, Mai 2012, étude 12 ; H. DAOUD-RUMEAU MAILLOT, Les autorités de régulation
dans le domaine bancaire et financier. Vers la mise en eceuvre d’un cadre institutionnel européen, These, Lyon 3,

2008.
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comités politiques composés de représentants des Etats de comités techniques composés des
représentants des ARN, en s’appuyant sur quatre niveaux*®. Au niveau 1 auquel le Parlement
et la Conseil adoptaient la 1égislation-cadre par voie de directive ou de reglement selon la
procédure de codécision s’ajoutaient trois niveaux dont deux faisant intervenir des procédures
de comitologie. Le niveau 2 visait 1’adoption de mesures d’exécution de la législation du
premier niveau par la Commission aidée des comités. Le niveau 3 constituait la mise en place
d’un réseau de régulateurs nationaux visant a renforcer leur coopération et assurer une
transposition efficace des actes pris aux niveaux 1 et 2. Enfin, le niveau 4 visait a garantir une
plus grande efficacité de l'application du droit communautaire par une coopération renforcée

entre les Etats membres, leurs autorités de régulation et le secteur privé.

La spécificité de cette procédure ne tient pas a I’instauration d’un processus

décisionnel qui prolonge la procédure comitologie. Elle tient plutét a la qualité de ces

comités’>’. Cantonnée initialement au marché des valeurs mobilieres, la procédure
Lamfalussy faisait ainsi intervenir deux comités, le Comité européen des valeurs mobilieres’*®
739

(CEVM) et le Comité européen des régulateurs des marchés de valeurs mobilieres
(CERVM, plus connu sous sa dénomination anglo-saxonne: Committee of European
Securities Regulators, CESR). Le premier, composé de représentants des Etats membres et
intervenant au niveau 2 pour conseiller la Commission sur la politique a mener, figure dans le
processus au titre de la comitologie classique vu précédemment. Le second a I’inverse,
composé de représentants des autorités de régulation compétentes du secteur, marquait une
innovation dans le processus de comitologie en impliquant directement les ARN dans un

souci de coopération et d’efficacité. Etendu des 2003™* aux secteurs de la banque et des

736 Rapport final du Comité des sages, op. cit., p. 29.

7 R. VABRES, « L'influence des comités européens des régulateurs sur le droit des services financiers »,
Euredia/REDBF, 2007-2008/3, p. 293 s.

¥ Décision de la Commission n°2001/528/CE du 6 juin 2001 instituant le Comité européen des valeurs
mobilieres, JOCE L 191/45, 13/07/2001, modifiée par la Décision de la Commission n°2004/8/CE du 5
novembre 2003 modifiant la décision 2001/527/CE instituant le comité européen des valeurs mobilieres, JOUE
L 3/33, 07/01/2004.

3 Décision de la Commission n°2001/527/CE du 6 juin 2001 instituant le comité européen des régulateurs des
marchés de valeurs mobilieres, JOCE L 191/43, 13/07/2001, modifiée par la Décision de la Commission
n°2004/7/CE du 5 novembre 2003 modifiant la décision 2001/527/CE instituant le comité européen des
régulateurs des marchés de valeurs mobilieres, JOUE L 3/32, 07/01/2004.

0 Le cadre général des comités fut précisé par la Directive de du Parlement européen et du Conseil
n°2005/1/CE du 9 mars 2005 organisant selon une nouvelle structure les comités compétents en matiere de
services financiers, JOUE L 79/9, 24/3/2005
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L . iz . 2 741
assurances avec la création du Comité bancaire européen (CBE)

, du comité européen des
controleurs bancaires (CECB)742, du comité européen des assurances et des pensions
professionnelles (CEAPP)'® et du comité européen des contrOleurs des assurances et des
pensions professionnelles (CECAPP)’*, 1a procédure Lamfalussy illustre bien l'architecture
de I’espace financier européen reposant sur ces trois secteurs (banque, assurance, valeurs

s L. ., .o L. o ~ . 74
mobilidres), « lesquels, en dépit d'activités distinctes, obéissent 2 une méme logique » , celle

d’un méme risque systémique appelant une méme surveillance prudentielle.

Ce processus de comitologie spécial appelle trois séries de remarques. En premier
lieu, les comités composés des ARN ont vu leurs missions augmenter au fil des années,

plusieurs décisions de 200974

réformant et renfor¢ant leur cadre opérationnel. Ils furent ainsi
chargés d’une double mission’" : assister la Commission dans I'élaboration de ses
propositions de réforme (niveaux 1 et 2) et définir des recommandations communes facilitant
la mise en ceuvre du droit communautaire (niveau 3). En second lieu, 1’extension du processus
au secteur bancaire a fait I’objet de vives critiques, plusieurs auteurs 1’estimant inappropri¢’*®
dans la mesure ou il complexifiait la situation existante. En effet, les directives bancaires de
19777 et de 19897 et le code bancaire de 2000 prévoyaient déja des mécanismes de
coopération et 1’intervention d’un Comité consultatif bancaire pour constituer une procédure

qui présentait, avec le mécanisme des annexes techniques, de nombreux avantages par rapport

741 Décision de la Commission n°2004/10/CE du 5 novembre 2003 instituant le comité bancaire européen, JOUE
L 3/36, 07/01/2004.

™2 Décision de la Commission n°2004/5/CE du 5 novembre 2003 instituant le comité européen des controleurs
bancaires, JOUE L 3/28, 07/01/2004.

™ Décision de la Commission n°2004/9/CE du 5 novembre 2003 instituant le comité européen des assurances et
des pensions professionnelles, JOUE L 3/34, 07/01/2004.

" Décision de la Commission n°2004/6/CE du 5 novembre 2003 instituant le comité européen des contrdleurs
des assurances et des pensions professionnelles, JOUE L 3/30, 07/01/2004.

™ A. RAYNOUARD, Répertoire de droit communautaire, Banque, Dalloz, janvier 2006, Chapitre 2, Section 2,
Article 2 § 3.

6 Voir les décisions de la Commission du 23 janvier 2009 C(2009)176, C(2009)177 et C(2009)178.

"7 R. VABRES, « Le systéme européen de supervision : état des licux et perspectives », RDBF n° 1, Janvier
2010, étude 3.

™8 Voir notamment : A. RAYNOUARD, Répertoire de droit communautaire, Banque, op. cit.

" Directive du Conseil n°77/780/CEE du 12 décembre 1977, visant a la coordination des dispositions
l1égislatives, réglementaires et administratives concernant l'acces a l'activité des établissements de crédit et son
exercice, JOCE L 322/30, 17/12/19717.

70 Directive du Conseil n°89/646/CEE du 15 décembre 1989, visant a la coordination des dispositions
législatives, réglementaires et administratives concernant 1'acces a l'activité des établissements de crédit et son
exercice, et modifiant la directive 77/780/CEE, JOCE L 386/1, 30/12/1989.
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aux comités Lamfalussy751. En troisieme lieu, la crise financiere a révélé rétrospectivement
les failles du systéme européen de supervision s’appuyant sur ces comités de régulateurs. Bien
qu’ayant un role essentiel dans I'élaboration et I'application du droit communautaire, la valeur
juridique de leurs actes était incertaine et ils ne constituaient pas un organe capable de prendre
des mesures rapides752. Ce constat entraina ainsi leur surpression apres la réforme de 2010
instituant les agences européennes de surveillances (AES)”>. Pour autant, il est intéressant de
noter que ces comités spéciaux composés de représentants des ARN permirent une innovation
considérable dans 1’évolution de la régulation. Prévus dans le processus d’¢laboration des
normes, encadrés et organisés dans le cadre de 1’Union, ces comités de régulateurs se
rapprochaient finalement plus, de par leur composition, des associations institutionnalisées

que des comités classiques composés de représentants des Etats.

2. L’activité encadrée des associations et réseaux de régulateurs

Contrairement aux comités de comitologie, les réseaux de régulateurs ont la
particularité d’étre composés des représentants des ARN. IIs constituent pour cette raison des
cadres de coopération et de corégulation plus a méme de jouer le role d’acteur concret dans la
régulation européenne. S’appuyant sur des processus non contraignants et cantonnés a un role
consultatif aupres de la Commission, ils n’ont toutefois pas permis de pleinement combler les
lacunes de la régulation européenne. On peut distinguer deux types d’associations et de
réseaux de régulateurs’* ayant permis ou permettant aux ARN de coopérer. Il s’agit tantot de

groupements informels, tantot d’associations institutionnalisées par la Commission.

a. Les rassemblements informels, simples lieux d’échanges et de discussion

Dans les secteurs financiers, la Commission avait des 1999, dans le PASF755,

identifié les barrieres qui devaient encore étre levées pour mettre en ceuvre un marché unique

! Voir sur ce point : B. SOUSI-ROUBI, « L'extension de la procédure Lamfalussy 2 la coordination bancaire
européenne : quiproquo et faux débat », D., 2003, p. 1346.

P2 R. VABRES, « Le systeme européen de supervision : état des lieux et perspectives », op. cit.

ST, BONNEAU, Régulation bancaire et financiere européenne et internationale, Bruylant, Coll. Droit de
I’Union européenne, 1% éd., 2012, p-41s; B. DE SAINT MARS, «L’intégration européenne des activités de
marché : le plus difficile reste a faire », Bulletin Joly Bourse, 01 décembre 2012 n°® 12, p. 619.

% Voir : D. COEN and M. THATCHER, After Delegation: The Evolution of European Networks of Regulatory
Agencies, ECPR Regulation Conference: 8th to 10th September, Bath University, 2006.

> Communication de la Commission du 11 mai 1999 pour la mise en ceuvre du cadre d'action pour les services

financiers : plan d'action, COM (99) 232 final.
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intégré. Les régulateurs nationaux avaient toutefois anticipé cette évolution’® des 1997 en se
regroupant spontanément pour préparer ensemble la régulation au quotidien du Marché
unique de services financiers au sein du Forum européen des commissions de valeurs’’
(Forum of European Securities Commissions - FESCO). Pour les membres du FESCO, la
mise en ceuvre des directives européennes dans le domaine financier, et l'introduction
prochaine de l'euro, impliquaient une intégration croissante des activités financieres en
Europe. Considérant que la protection des investisseurs, que l'efficacité, l'intégrité, la
transparence des marchés et que la sécurité globale du systeme financier étaient essentielles a
la réalisation de marchés financiers stables, dix-sept des commissions de valeurs mobilieres
d’Etats membres de 1'Espace économique européen (EEE), lors de leur réunion a Paris le 8
Décembre 1997, ont adopté une charte créant le FESCO. Les membres du FESCO avaient
pour objectif « de partager leur expérience en travaillant ensemble pour faciliter la réalisation
équitable et efficace du marché unique européen des services financiers, d’unir leurs efforts
afin d'élaborer des normes réglementaires communes en ce qui concerne la supervision des
activités financieres ou les marchés concernant les aspects qui ne sont pas harmonisées par les
directives européennes existantes et ou une approche commune est approprié, et de fournir,
dans la mesure permise par la loi, I'assistance réciproque la plus large et de renforcer la
coopération transfrontaliere afin de renforcer la surveillance du marché et l'application
effective contre les abus’® ». Bien qu’informel, le FESCO avait un role important”’ puisqu’il
établissait des standards qui enrichissaient et précisaient les grands principes fixés par les
directives, en apportant a la Commission la vision des régulateurs de marché pour la
définition des priorités dans le PASF. De maniere moins visible, le FESCO offrait également
un moyen pour les présidents des ARN de s’accorder sur des réponses communes a apporter
aux changements rapides qui caractérisaient les marchés financiers européens. Enfin, le

FESCO englobait une enceinte et un réseau spécialisé€ et opérationnel, le FESCOPOL, au sein

756 Voir notamment : J-P. VALETTE, « La régulation des marchés financiers », RDP, n°1, 2001, p. 183.

7 FESCO, Communiqué de presse, The creation of the Forum of European Securities Commissions, Paris,
09/12/1997.

% Traduction libre de « to share their experience and work together to facilitate the fair and efficient realisation
of the European Single Market in financial services to unite their efforts in order to develop common regulatory
standards in respect of the supervision of financial activities or markets concerning aspects that are not
harmonised by the existing European Directives and where a common approach is appropriate to provide, to the
extent permitted by law, the broadest possible mutual assistance and to strengthen cross-border cooperation so
as to enhance market surveillance and effective enforcement against abuse », FESCO, The creation of the
Forum of European Securities Commissions, op. cit.

% F. DEMARIGNY, « Le Forum of European Securities Commissions (FESCO) : une premiére réponse aux
besoins de régulation du marché unique des services financiers », REF, 2000, Vol. 60, n° 60, p. 125.
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duquel les ARN mettaient en commun leurs difficultés, s’alertaient mutuellement sur certains
faits délictueux et enfin, resserraient la coopération transfrontiere pour lutter contre les
infractions boursieéres. Néanmoins, les décisions prises au sein du FESCO n’étaient pas
contraignantes et relevaient d’un consensus de la part de ses membres. Aussi en 2001, le
Rapport des sages notait I'importance du FESCO mais soulignait également la nécessité
d’aller encore plus loin en Iinstitutionnalisant’®. La création du CERVM dans le cadre de la

procédure de comitologie Lamfalussy le remplaca ainsi en 2001.

Dans les secteurs des services publics en réseau, plusieurs associations informelles
ont également regroupé les autorités de régulation nationales. Dans le secteur des
communications électroniques d’abord, avec la constitution dés 1997 du Groupe des
régulateurs indépendants (Independant Regulators Group - IRG). Le Groupe avait pour
objectif de permettre aux ARN d’échanger leurs expériences et de promouvoir le
développement du marché européen. Depuis 2002 et la création de I’ERG, I’'IRG est toutefois
«en sommeil », puisque les positions de I’ERG associaient généralement I’IRG. Dans le
secteur de 1’énergie, le Conseil des autorités réglementaires européennes dans le domaine de
I’énergie (Council of European Energy Regulators - CEER) a été créé par dix régulateurs
nationaux a leur propre initiative en 2000. Tous les membres de I’UE sont aujourd’hui

représentés au sein du CEER, ainsi que la Norvége et 1’Islande’’

. Depuis la création de
I’ERGEG et a fortiori depuis D’institutionnalisation de I’ACRE, le CEER concentre ses
travaux sur des thmes annexes ou prospectifs’®>. Enfin, depuis le 9 Juin 2011 et a Iinitiative
de I’ARAF, le récent Groupe des régulateurs indépendants du rail (/ndependent Regulators’
Group - Rail - IRG - Rail) a été créé afin de permettre une meilleure coopération entre
régulateurs nationaux et de faciliter la création d'un unique, efficace et durable marché interne
des chemins de fer en Europe. Compte tenu des travaux et des rapports publics accessibles sur

son site’®, 'IRG - rail est sans doute le plus actif des groupes informels de régulateurs

puisque son activité dépasse méme celle du groupe institutionnalisé par la Commission.

7% Rapport final du Comité des sages sur la régulation des marchés européens des valeurs mobilieres, 15 février
2001, pp. 42, 49 et 60.

1y figurent également en tant qu’observateurs la Suisse et la Macédoine, voir : CEER, Annual Report 2013, p.
217.
762 1] est intéressant de noter que parmi ces thémes de discussion figure celui des « réseaux intelligents ». Ces
derniers, qui touchent tant le secteur de I’énergie que celui des communications électroniques, ne concentrent pas
encore 1’attention des agences de I’UE, ce qui peut sembler regrettable dans la mesure ou ils font déja 1’objet de
réflexions poussées a I’échelle nationale.

7% http://www.irg-rail.eu/.
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La plupart du temps, ces associations de régulateurs constituent essentiellement des
lieux d’information et de dialogue privilégiant un mod¢ele d’échanges souples et participatifs.
Méme s’ils élaborent des textes avec 1’accord ou a la demande de la Commission, cette
derniere pouvant éventuellement les reprendre a son compte764, ces réseaux informels ont tous
un point commun : celui de ne prendre des résolutions que de maniere consensuelle et sans

aucune forme de contrainte.

b. Les organisations institutionnalisées, acteurs délibératifs au service de la
Commission

Plus récemment et dans la continuité de ces rassemblements informels, des groupes
institutionnalisés se sont multipliés dans les secteurs soumis a régulation. Bien que
bénéficiant parfois d’une réelle autonomie, ceux-ci ont la particularité¢ de s’€tre constitués

, . .. . pir x 1sc e e 4. 765 . ..
sous I’égide de la Commission, qui en a €té a I’initiative”” et qui y participe.

Dans les secteurs financiers, et avant la procédure de comitologie Lamfalussy initiée
en 2001, ’essentiel de la coopération institutionnalisée en maticre de régulation a 1’échelle de
I’Union s’exercait dans le cadre du Plan d’action pour les services financiers (PASF) initi€ en
1999 par la Commission’®. Celle-ci y prévoyait la constitution de plusieurs groupes de travail
(forum groups) pour ’aider a identifier les imperfections et les obstacles au fonctionnement
des marchés financiers. Six groupes ont ainsi €t€ réunis au cours des années 1999 et 20007
Leurs travaux furent poursuivis par le Groupe politique des services financiers (Financial
Services Policy Group - FSPG) dont les objectifs étaient de faciliter la coopération des Etats
membres, de modifier et améliorer la 1égislation existante, de développer des normes de

surveillance bancaire, de proposer des regles prudentielles dans le secteur de l'assurance, et

74 p A, JEANNEREY, « Le régulateur producteur de droit », in M.-A. FRISON-ROCHE (dir.), Regles et
pouvoirs dans les systeémes de régulation, Droit et économie de la régulation, Volume 2, Presses de Sciences-Po
et Dalloz, 2004, p. 50.

%5 Voir notamment la communication de la Commission du 12 mai 2004, Livre blanc sur les services d'intérét
général, COM(2004) 374 final, p. 20 : «la Commission entend favoriser la mise en place et le renforcement
d'une coopération étroite entre régulateurs dans le cadre des réseaux d'autorités de régulation ».

766 Communication de la commission COM (99) 232 final du 11 mai, op. cit.

76711 s’agissait du Groupe d’experts sur le livre vert sur la directive sur les services d’investissement, du Groupe
d’experts sur la manipulation des marchés, du Groupe d’experts chargé des questions concernant I’utilisation
transfrontiere des garanties sur titres, du Groupe d’experts sur 1’information, du Groupe d’experts sur les
obstacles au Marché intérieur, et du Groupe d’experts sur la simplification des services financiers transfrontaliers
entre entreprises.
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d’encadrer les conglomérats financiers’®®. Ce groupe, créé a I’initiative de la Commission et
qui s’est réuni a quinze reprises jusqu’en 2002 était toutefois essentiellement composé de
représentants des gouvernements des Etats membres, alors que seuls quelques représentants

d’ARN vy figuraient’®.

Dans les secteurs des services publics en réseaux, c’est également la Commission qui
est a I’origine de la création des groupes de régulateurs. Dans le secteur des transports
ferroviaires, la Commission décida dans un premier temps de promouvoir la coopération entre
les ARN ou les organismes de contrdle nationaux dans la directive de 2001 sur les

. .. 77
infrastructures ferroviaires 0

avant de créer en 2013 un réseau d’échange d’informations
rassemblant les régulateurs nationaux : le réseau européen des régulateurs ferroviaires (Euro-
pean Network Rail Regulatory Bodies - ENRRB). Dans le secteur postal, la Commission
institua aussi en 2010”"" un groupe européen des régulateurs des services postaux (European
Regulators Group for Postal Services - ERGP), comme ce fut le cas dans le secteur des
communications €lectroniques, avec la création en 2002 du Groupe des régulateurs européens
(European Regulatory Group - ERG)’"? dans le cadre de la directive cadre de la méme
année’ . Enfin, le secteur de 1’énergie témoigne plus que tous les autres de la multiplication

des acteurs institutionnalisés de la régulation dans le cadre de 1’Union. Aux manifestations

connues’ ' de Florence pour I’¢électricité (1998) et de Madrid pour le gaz (1999) se sont ainsi

%8 Ibid., p. 1.

7% Financial Services Policy Group, First meeting, Brussels, 28 January 1999, p. 4s. Les seules ARN
représentées lors de la premiere réunion du Groupe en 1999 étaient: la BaFin, la DFSA et la CSSF.

" Article 31 de la Directive n°2001/14/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2001 concernant
la répartition des capacités d’infrastructure ferroviaire et la tarification de I’infrastructure ferroviaire, JOCE L
75/29, 15/03/2001 : « les organismes de contr6le nationaux échangent des informations sur leur travail et leurs
principes et pratiques décisionnels afin de coordonner leurs principes décisionnels dans l'ensemble de la
Communauté. La Commission les assiste dans cette tiche ».

" Décision de la Commission n° 2010/C 217/07 du 10 aofit 2010 instituant le groupe des régulateurs européens
dans le domaine des services postaux, JOUE C 217/7, 11/08/2010.

7 Décision de la Commission n°2002/627/CE du 29 juillet 2002 instituant le groupe des régulateurs européens
dans le domaine des réseaux et services de communications, JOCE L 200/38, 30/07/2002.

" Considérant 36 de la Directive 2002/21/CE, op. cit. : « la Commission a indiqué son intention d'instituer un
groupe européen des autorités réglementaires pour les réseaux et services de communications électroniques, qui
constituerait un mécanisme approprié pour encourager la coopération et la coordination entre les autorités
réglementaires nationales afin de promouvoir le développement du marché intérieur pour les réseaux et services
de communications électroniques et de tendre vers une application cohérente, dans tous les Etats membres, des
dispositions énoncées dans la présente directive et dans les directives particulieres, notamment dans les domaines
ou la législation nationale mettant en ceuvre le droit communautaire confére aux autorités réglementaires
nationales de tres larges pouvoirs discrétionnaires pour ce qui est de l'application des regles pertinentes ».

"™ Voir notamment : L. RODRIGUE, Les aspects juridiques de la régulation européenne des réseaux, op. cit., p.
32s.
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ajoutées les forums d’Amsterdam sur le développement durable énergétique’”> (Sustainable
Energy Forum), de Berlin sur les combustibles fossiles’’® (Fossil Fuels Forum) depuis 2005,
de Prague et Bratislava sur I’énergie nucléaire’’’ (European Nuclear Energy Forum) depuis
2007 et de Londres sur I’énergie citoyenne’’® (Citizens' Energy Forum) depuis 2008, auxquels

9

il est possible d’ajouter le Smart Grids Task force’””, un Groupe de travail sur les réseaux

80, un réseau

intelligents mis en place par la Commission en 2009. A coté de ces forums’
rassemblant les ARN de 1’énergie s’est ensuite développé en 2003 a la suite de la directive
2003/54/CE, laquelle précisait que «la Commission a manifesté l'intention d'instituer un
groupe des organes de régulation européens de 1'électricité et du gaz »'81 Cette résolution prit
la forme d’une décision de la Commission instituant le Groupe des régulateurs européens

dans le domaine de I’électricité et du gaz (European Regulators’ Group for Electricity and

Gas - ERGEG)"®.

Ces groupes de régulateurs institutionnalisés ont donc été créés par la Commission
européenne elle-méme, a partir d’expériences spontanées, avec pour objectif de développer la
coopération entre les ARN en vue de la conseiller. Pour cette raison, la Commission est
présente dans la plupart de ces organes et ce sont essentiellement les requétes qu’elle formule
qui sont a I’origine du travail de ces groupes. Outre une mission de coopération des ARN, ces
réseaux institutionnalisés ont essentiellement pour objectif de conseiller la Commission. Par
exemple, ’ENRRB a pour mission de fournir une expertise a la Commission lors de la
préparation des mesures d'exécution (avant que celle-ci ne les soumettent a un comité de

comitologie), jouant un réle d’expert pour ces travaux de préparation de la législation

" Lancien site du forum (www.senternovem.nl/amsterdamforum/index.asp) n’est plus accessible et les
manifestations du forum d’ Amsterdam semblent avoir pris fin en 2008.
778 http://ec.europa.eu/energy/oil/berlin_forum/berlin_forum_en.htm.

"7 http://ec.europa.eu/energy/nuclear/forum/forum_en.htm.

"8 http://ec.europa.eu/energy/gas_electricity/forum_citizen_energy_en.htm.

" http://ec.europa.eu/energy/gas_electricity/smartgrids/taskforce_en.htm.

"8 Considérant 5 de la Décision n°2003/796/CE : « le Forum européen de régulation de 1'électricité et le Forum

européen de régulation du gaz ont apporté d'importantes contributions. Ces deux forums continueront a jouer un
role non négligeable de plates-formes de discussion génériques associant tous les acteurs concernés, qu'il s'agisse
des pouvoirs publics, des autorités de régulation ou des entreprises, mais il faut désormais donner a la
coopération et a la coordination dans le domaine de la régulation un statut plus officiel, en vue de faciliter la
réalisation du marché intérieur et dans la perspective de I'adhésion prochaine de nouveaux Etats ».

78! Considérant 16 de la Directive n°2003/54/CE.

82 Décision de la Commission n°2003/796/CE du 11 novembre 2003 instituant le groupe des régulateurs
européens dans le domaine de I'électricité et du gaz, JOUE L 296/34, 14/11/2003.
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27% Dans le secteur postal, ’ERGP doit apporter

8

secondaire prévue dans la directive de 201
conseil et assistance 2 la Commission dans le domaine des services postaux >, avec ’objectif
de promouvoir I'innovation dans le secteur de la distribution postale’®. L’ERGP a également
pour mission de « faciliter la consultation, la coordination et la coopération entre les autorités
réglementaires nationales indépendantes dans les Etats membres, ainsi qu’entre ces autorités
et la Commission, en vue de consolider le marché intérieur pour les services postaux et de
garantir ’application uniforme de la directive 97/67/CE dans tous les Etats membres » °.
Dans le secteur des communications ¢électroniques, I’ERG avait également pour mission « de
conseiller et d’assister la Commission dans la consolidation du marché intérieur des réseaux
et des services de communications électroniques » et de « servir d’interface entre les autorités
réglementaires nationales et la Commission, de maniere a contribuer au développement du
marché intérieur et a D’application uniforme, dans tous les Etats membres, du cadre
réglementaire des réseaux et des services de communications électroniques » >'. Enfin, avant
sa transformation en Agence européenne de coopération des régulateurs de 1’énergie, les
attributions de ’ERGEG étaient similaires a celles de ’ERG, en ayant pour mission « de
conseiller et d’assister la Commission dans son action visant a consolider le marché intérieur
de 1'énergie, notamment pour la préparation de projets de mesures d'application dans les
domaines de 1'électricité et du gaz et pour toute question liée au marché intérieur du gaz et de
I'électricité »"**.

Pour finir, ces différentes organisations institutionnalisées ayant pour mission

d’assister la Commission, leurs décisions ont une portée trés limitée. En effet, ces différents

™ Directive n°2012/34/UE du Parlement européen et du Conseil du 21 novembre 2012 établissant un espace
ferroviaire unique européen, op. cit..

8 Article 2 de la Décision de la Commission n® 2010/C 217/07. De 2011 a 2013, le groupe a travaillé sur les
questions suivantes : répartition des colits communs, calcul du coiit net des obligations de service universel,
exonérations de TVA, satisfaction de l'utilisateur final, suivi du Livre vert sur la livraison transfrontaliere de
colis, réglementation selon le principe end-to-end. Voir : ERGP, Rapport d’activités (14) 20, Draft outline of the
ERGP activity report for the period 2011 -2013, pp. 2-3.

" Tim Brown, vice-président de ’ERGP en 2011, a ainsi déclaré que «la constitution de ce groupe et les
engagements pris aujourd’hui quant a ses différents domaines de travail représentent un pas trés important dans
I'évolution du secteur postal a l'échelle européenne. L’ERGP contribuera a la réalisation de notre objectif
commun, a savoir la mise en place d'un secteur de la distribution postale innovant au profit de 'ensemble des
citoyens de 1'UE. Ce but ne pourra étre atteint que si le cadre réglementaire de I'UE est appliqué de maniere
solide et cohérente en suivant a la fois 1'esprit et la lettre des directives postales », ARCEP, Communiqué de
presse, 2 décembre 2010.

7% Considérant 6 de la Décision n° 2010/C 217/07.

87 Article 3 de la Décision n°2002/627/CE, op. cit.

78 Article ler de la Décision n°2003/796/CE.
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acteurs n’ont jamais eu, de 1’avis général, les pouvoirs nécessaires pour effectivement
organiser la régulation a 1’échelle européenne. Ils sont consultés pour rendre des avis, et au
mieux ont les moyens de faire coopérer les autorités de régulation nationales lorsqu’un
consensus a I’unanimité est trouveé. Le mécanisme reste souple et la Commission décide seule
si elle consulte ou non ces associations institutionnalisées, et choisit seule des suites a donner
a leurs travaux. En conséquence, les décisions prises par les différents groupes n’ont aucun
caractere contraignant : les ARN peuvent les faire appliquer et la Commission peut s’en
inspirer si elle le souhaite. Dans une publication de 2006’*°, ’ERG avait pourtant mis en
avant sa « liberté » et son « indépendance » a 1’égard de la Commission : « les opinions et les
décisions de I’ERG refletent les opinions et les décisions des ARN. Celles-ci peuvent ne pas
toujours s'aligner sur celles de la Commission, méme si des membres de la Commission

790 . .
». Il n’en demeure pas moins que les avis rendus par

européenne ont particip€ aux travaux
I’ERG ne liaient pas la Commission et n’étaient donc suivis d’effet que selon le bon vouloir

de celle-ci.

Qu’ils agissent dans les secteurs économiques ou financiers, la plupart des acteurs
traditionnels ont en outre deux autres points communs. Ils témoignent d’abord de la forte
sectorisation de leur approche régulatrice. Or face a une convergence accrue des réseaux et de
leur régulation, il serait opportun de se pencher sur une approche commune de la régulation
de ces secteurs. L’idée, a minima, d’un UK Regulators’ Network’' (UKRN) a 1’européenne
aurait mérit¢ d’attirer 1’attention, a supposer que 1’option de régulateurs multisectoriels
européens ne soit pas envisageable’*>. Ensuite, qu’il s’agisse des comités Lamfalussy ou des
associations institutionnalisées des secteurs des communications électroniques (ERG) et de
I’énergie (ERGEG), ces acteurs ont la particularité d’avoir constitué un premier pas vers une

coopération renforcée, en disparaissant au profit d” « agences européennes ».

¥ Independent Regulators Group / European Regulators Group, A guide to who we are and what we do, ERG
(06) 03, February 2006.

™ Traduction libre de : « the views and decisions of the ERG reflect NRAs’ views and decisions. These may not
always align with those of the Commission even though the European Commission officials may have
participated in the work », ERG (06) 03, op. cit., p. 6.

! Remplacant le Joint Regulators Group, le Réseau des régulateurs britanniques (UK Regulators’ Network)
créé le 19 Mars 2014 réunit les différents présidents des autorités britanniques de la régulation économique et
financiere (Ofgem, CAA, ORR, Ofcom, Ofwat, FCA, UREGNI) avec pour objectif d'améliorer la cohérence de
la réglementation dans tous les secteurs, d’offrir une efficacit¢é de la réglementation et d'améliorer la
compréhension de la fagon dont la régulation s’exerce dans l'intérét des consommateurs, des marchés,
l'investissement et la performance économique.

"2 Voir infra, pp. 221 et s.
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Il. Le recours aux agences européennes dans [’architecture de la régulation

économique et financiére en Europe

L’intégration européenne de la régulation conduit depuis plusieurs années les acteurs
classiques de la régulation que sont les comités et les organisations regroupant les régulateurs
nationaux a converger vers une forme institutionnelle nouvelle et intégrée, celle de I’ « agence
européenne »'*. Le recours aux agences européennes est une réponse aux enjeux de la
régulation européenne, méme si leur intégration dans 1’architecture européenne peut poser de
nouvelles difficultés (A). En définitive, I’agence constitue 1’acteur le plus adapté pour enrichir

le cadre de la régulation économique et financiere (B).

A. Les enjeux et les difficultés de /’exercice d’une régulation intermédiaire par les

agences européennes

Alors que les acteurs traditionnels de la régulation en ont été€ incapables, les agences
européennes doivent répondre a certains enjeux importants liés aux déficits d’harmonisation
et de coopération de la régulation dans I’'UE (1). Elles doivent par ailleurs s’intégrer dans

I’architecture européenne de la régulation, ce qui n’est pas sans poser des difficultés (2).

1. Pallier les insuffisantes harmonisation et coopération de la régulation dans I'UE

L’insuffisance des formes traditionnelles de régulation économique et financicre et le
recours aux agences s’explique tant par I’insuffisante harmonisation des cadres nationaux de

la régulation que par I’insuffisante coopération entre les ARN.

a. L’insuffisante harmonisation des législations nationales

L’un des arguments souvent invoqué en faveur d’une harmonisation de la régulation
a I’échelon européen est que pour étre efficace, le marché unique doit disposer d’un ensemble
de regles de base pour réduire le manque de cohérence des régles applicables dans 1’Union.

Cette situation s’explique notamment par la possibilité, pour les Etats membres, de disposer

3 C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de I'Union européenne, LexisNexis, 2013, 5° éd., Coll.

Manuel, n°417s ; J. PERTEK, Droit des institutions de 1'Union européenne, PUF, Thémis, 3C éd., p. 415 ; D.
DERO-BUGNY, « Agences européennes », Juris Cl. Europe, Fasc. 245 ; J. MOLINIER, « Agences de 1'Union
européenne », Répertoire Dalloz de droit communautaire.
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d’une grande latitude et d’un grand nombre de choix, tant pour la mise en ceuvre des normes
européennes que des outils que les ARN ont a leur disposition pour leur activité de régulation.
L’idée rejoint ici celle débattue dans le Rapport Larosiere selon laquelle, pour pallier ce
défaut d’harmonisation, « certains arrangements institutionnalisés et contraignants sont

nécessaires » °.

D’abord, I’application des directives européennes peut manquer de cohérence et
d’harmonisation a la suite de leur transposition dans les droits nationaux. Le rapport de
Larosidre notait par exemple que la directive sur ’intermédiation en assurance’” avait abouti
a des transpositions trés divergentes selon les Etats membres. Si certains Etats I’avaient
transposée telle quelle, d’autres 1’avaient complétée de nombreuses dispositions nationales.
Dans I’application de cette directive, qui vise a encadrer les intermédiaires d’assurance en
Europe en leur octroyant un « passeport » unique, ces différences de transposition créent une
distorsion de la concurrence. Constatant les variations de 1’application de la directive, la
Commission nota en 2012 que les marchés de 1’assurance étaient fragmentés et que des
disparités, notamment en ce qui concerne les exigences d’information imposées aux vendeurs
de produits d’assurance, s’étaient multipliées. Ce n’est que dans le cadre d’une consultation
avec I’Agence européenne des assurances et des pensions professionnelles (AEAPP), le 3
juillet 2012, que la Commission a adopté une proposition de révision de la directive sur
I’intermédiation en assurance’ . Le constat fut le méme dans le secteur les communications
électroniques, dont 1’étude en 2010 mit en lumiere un certain nombre de problémes
importants a résoudre, « notamment le manque de cohérence dans l'application des regles de
I'UE et le morcellement réglementaire du marché intérieur »". La Commission notait ainsi
que les autorités nationales adoptaient des approches réglementaires diverses «dont le
manque de cohérence [freinait] 1'avancement technologique et [représentait] de plus en plus,
pour les entreprises, un obstacle a la fourniture de services transnationaux ou

paneuropéens » °.

4 J. DE LA ROSIERE, Rapport du Groupe de haut niveau sur la supervision financiére en Europe, Bruxelles,
février 2009, p. 31.

3 Directive n°2002/92/CE du Parlement européen et du Conseil du 9 décembre 2002 sur l'intermédiation en
assurance, JOCE n° L 9/3 du 15/01/2003.

6 proposition de Directive du Parlement européen et du Conseil du 3 juillet 2012 sur ’intermédiation en
assurance (refonte), COM(2012) 360 final, p. 4.

7 Proposition de Reéglement du Parlement européen et du Conseil du 13 novembre 2007 instituant une Autorité
européenne du marché des communications électroniques, COM (2007) 699 final, p. 2.

7% Ibid.

177



Ensuite, les pouvoirs dévolus aux régulateurs nationaux et les moyens d’exercer la
fonction de régulation ne sont pas identiques puisque non fixés par les textes européens. En
conséquence, les outils de la régulation qui peuvent manquer d’harmonisation et 1’activité de
la régulation peut étre exercée différemment selon les Etats membres. Dans le secteur des
communications électroniques, les politiques de régulation sur les colits appliquées aux

% sont un bon exemple

opérateurs de téléphonie mobile et évoquées par Bertrand Du Marais’
des risques d’un manque de cohérence de régulation®”. L’auteur note 1’existence de deux
politiques contraires en la matiére. La premicre s’appuie sur le mécanisme de plafonnement
des prix (price cap) et signifie que I’opérateur est libre de fixer ses prix en dessous d’un
plafond prévu par le régulateur dont le niveau évolue en fonction d’un certain nombre de
parametres. La seconde s’appuie a I’inverse sur le colit du service (cost plus) et son taux de
rendement (rate of return), a travers un systeme de récupération sur le tarif des programmes
d’investissement de [’opérateur. Dés lors, un opérateur installé sur plusieurs marchés
nationaux (comme en Europe) peut se voir imposer des contraintes de régulation par price cap
sur un marché national qu’il peut récupérer sur un autre soumis au mécanisme cost plus. De la
méme maniere, la Commission regrettait en 2007 que les regles appliquées en matiere de
régulation de 1’énergie différaient énormément, le travail effectué au sein de ’ERGEG étant
insuffisant en termes d’harmonisation®”'. Par exemple, la Bundesnetzagentur ne se prononce
sur la légitimité des tarifs énergétiques qu’a posteriori, et seuls les régulateurs frangais et
britanniques disposent du pouvoir d’approuver les programmes d’investissement des
gestionnaires de réseaux de transports. Le constat d’une grande incohérence était identique en

. . 2
2010 dans les secteurs financiers®?.

Outre le manque de cohérence d’un Etat membre a ’autre en ce qui concerne les

. . 803 A o o e o e
pouvoirs de surveillance™, les mémes outils régulateurs étaient utilisés différemment : par

9 B. DU MARALIS, Droit public de la régulation économique, op. cit., p. 504.

80 Ces politiques de régulation sur les coiits sont entre autres également utilisées 4 propos des tarifs
aéroportuaires ou autoroutiers.

80! Proposition de Reéglement du Parlement européen et du Conseil du 19 septembre 2007 instituant une Agence
de coopération des régulateurs de 1'énergie, COM(2007) 530 final, p. 11 : «les régles techniques que les
entreprises d’électricité doivent utiliser, les "codes de réseau", différent considérablement entre les Etats
membres et souvent méme au sein d’un méme Etat membre. 11 est indispensable de les mettre en convergence
puis de les harmoniser si l'on veut intégrer les marchés énergétiques de I'UE ».

%02 J. DE LA ROSIERE, Rapport du Groupe de haut niveau sur la supervision financiére en Europe, op. cit., p.
33.
%03 J. DE LA ROSIERE, Rapport du Groupe de haut niveau sur la supervision financiére en Europe, op. cit., p.
47 : «les pouvoirs reconnus aux autorités de surveillance nationales présentent de fortes variations d’un Etat
membre a ’autre, en ce qui concerne d’une part ce qu’elles peuvent faire dans le cadre de leurs compétences et
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exemple, les pratiques comptables différaient pour les provisions relatives aux pensions, ce
qui créait de sérieuses différences dans le calcul des fonds propres prudentiels selon les pays
et dans celui des provisions techniques des entreprises d’assurance. Ces pratiques rendaient
alors difficile la comparaison de la solvabilit¢ des différents assureurs dans I’UE et il
n’existait pas de méthodologie unique de validation de 1’évaluation des risques par les
¢établissements financiers. Enfin, les obligations d’information variaient fortement dans 1’UE,
puisque certains établissements, notamment ceux qui n’étaient pas cotés, n’étaient soumis a
aucune obligation de présentation d’informations comptables. Il était donc nécessaire de
rechercher une plus grande cohérence entre les pratiques de la régulation, par exemple avec
I’intégration par la « méthode du réseau ». A l'instar du réseau européen de la concurrence, le
systeme européen de stabilité financiere est une manifestation de cette nouvelle méthode
d'intégration dans I'Union européenne. A l'intégration normative classique fondée sur la
relation hiérarchique et verticale entre ordres juridiques, doit donc s’ajouter «une
convergence spontanée »°' entre autorités. Enfin, I’absence d’harmonisation dans les outils
de la régulation se double parfois de grandes disparités en matiere de définition des objets

£ 1114805
régulés™ .

b. L’insuffisante coopération entre les Etats membres

Le second constat tir¢ de I’action des réseaux de régulateurs fut celui de leur
insuffisante coopération. Certes, les groupements de régulateurs, en conseillant la
Commission, ont toujours eu pour objectif de tendre vers une harmonisation des regles
applicables en matiere de régulation. Mais ils ne sont pas pour autant un gage de coopération
et de coordination entre les Etats membres et leurs ARN. Des exemples de défaillances sont

connus mais il est toujours intéressant de les rappeler.

d’autre part les actions coercitives (y compris les sanctions) auxquelles elles peuvent recourir lorsqu’une
entreprise ne remplit pas ses obligations ».

804 E. MARTUCCI, « Régulation financiére dans 1'Union européenne : les instruments de convergence », RDBF
n°® 4, Juillet 2011, dossier 23.

805 Le Rapport de Larosiere notait notamment en 2010 que certains pays appliquaient une définition large de
I’établissement de crédit, tandis que d’autres utilisent une définition beaucoup plus restrictive, ce qui entrainait
des divergences problématiques entre Etats membres et une surveillance plus relachée ; J. DE LA ROSIERE,
Rapport du Groupe de haut niveau sur la supervision financiere en Europe, op. cit., p. 33.
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Dans le secteur des communications électroniques par exemple, la délivrance des
licences UMTS®® illustre bien les difficultés rencontrées par certains Etats du fait du manque
de coopération de leurs ARN. En matiere d’attribution des licences sur leur territoire, les Etats
membres bénéficient d’une large marge de manceuvre en conformité des directives

7 - . . . . z
807 et Interconnexions®™. Ils ont pu ainsi attribuer les licences par des procédures

Licences
d’enchéres ou de soumission comparative sans régle commune dans P'UE™. Les différences
de procédure et de prix des licences ont alors entrainé une distorsion entre les opérateurs, ce
qui bouleversa les conditions concurrentielles sur les marchés des communications
électroniques. Lors des premieres encheres ouvertes en Grande Bretagne, le prix des licences
fut extrémement élevé. Comme le note Elie Cohen, « c’est I’acceés au premier marché ouvert
plus que la valeur de la ressource hertzienne qui [fut] valorisé. Pour les nouveaux entrants
comme pour I’opérateur historique I’enjeu [était] de prendre position pour faire partie des
survivants au terme du marathon des attributions de licence »°'’. Le résultat défit toute
logique : en quelques mois, le marché passe « d’une franche euphorie, voire d’une frénésie, a
I’impression diffuse d’un fiasco »*''. Dans certains Etats, les licences sont attribuées pour des
sommes faramineusesglz, alors que dans d’autres, les enchéres des licences sont de véritables
échecs®’, et les investissements colossaux engagés par les opérateurs commencent 3 mettre

2814
€

en cause leur viabilit¢” ". L’échec de I’attribution des licences UMTS illustre la fagon

désordonnée avec laquelle les membres de I’UE ont traité I’implantation de la 3G. Pour les

806 1 *Universal Mobile Telecommunications System est la norme européenne des transmissions pour la 3G.

897 Directive n°97/13/CE du Parlement européen et du Conseil du 10 avril 1997, relative a un cadre commun
pour les autorisations générales et les licences individuelles dans le secteur des services de télécommunications,
JOCE L 117/15, 07/05/1997.

%% Directive n°97/33/CE du Parlement européen et du Conseil du 30 juin 1997, relative & 1’interconnexion dans
le secteur des télécommunications en vue d’assurer un service universel et I’interopérabilité par I’application des
principes de fourniture d’un réseau ouvert (ONP), JOCE L. 199/32, 26/07/1997.

899 N. CURIEN, « Encheres et télécommunications. Echecs et lecons », in M.-A. FRISON-ROCHE (dir.), Regles
et pouvoirs dans les systemes de régulation, Presses de Science Po et Dalloz, 2004, p. 94.

819 F COHEN, « Design institutionnel communautaire et UMTS », in C. STOFFAES (dir.), Vers une régulation
européenne des réseaux, op. cit., Annexe III. C., p. 34.

81l B DU MARAIS, « UM.T.S. : I’idée de régulation est-elle encore soutenable ? », LPA, 15 mars 2001, n°53,
p. 13.

$12 En 2000, I’attribution de cing licences 3G au Royaume-Uni rapporte a ’Etat prés de 38 milliards d’euros, 50
milliards en Allemagne.

813 En Belgique, Autriche et Italie par exemple, certaines licences ne trouvent pas d’acquéreur. Voir: P.
HUBERT, « La confrontation des encheres avec les principes généraux du droit de la concurrence », in M.-A.
FRISON-ROCHE (dir.), Regles et pouvoirs dans les systemes de régulation, op. cit., p. 132.

814 En 2001, France Télécom annongait une dette de 60 milliards d’Euros, 50 milliards pour Deutsche Telecom
comme pour British Telecom. KPN (Pays-Bas) ou Sonera (Finlande), proches de la faillite, ont du consentir des
recapitalisations trés dilutives et des cessions d’actifs a des prix bas alors que Telecom Italia a été sauvé part la
défiance des actionnaires qui lui ont interdit de trop investir sur le marché UMTS.
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rédacteurs du Rapport Stoffa€s, une coopération accrue des ARN organisée au sein d’une
autorité européenne disposant de plus de pouvoirs de régulation aurait sans doute permis

d’éviter de tels événements®.

Une meilleure coopération entre les Etats membres est également une nécessité en
matiere de sécurité des marchés. Les éveénements liés a des pannes d’¢lectricité en 2003 en

816, et surtout en 2006 dans tout le réseau UCTE®'” montrent que la sécurité

Italie
d’approvisionnement énergétique nécessite une coordination des gestionnaires et des
opérateurs. Dans un Rapport publié en décembre 2006 relatif aux perturbations liées au black-
out européen, 'ERGEG recommandait ainsi la construction d’un cadre juridique et
réglementaire amélioré pour minimiser le risque d'interruptions futures ainsi qu’une meilleure
coordination et coopération par les GRT, le tout sous la surveillance d’un organe européen®'®.
Le réseau des régulateurs de 1’énergie s’inquiétait que 1’événement n'ait pas été déclenché par
une défaillance technique ou par des événements extérieurs, comme des conditions
météorologiques extrémes, concluant que les mesures d’urgence s'imposaient pour éviter de
telles perturbations a I'avenir®"’. Parmi ces mesures, ’ERGEG avait préconisé en substance la

construction d’un cadre juridique a double échelon, composé des régulateurs nationaux, dont

815 C. STOFFAES (dir.), Vers une régulation européenne des réseaux, La Documentation frangaise juillet 2003,
p. 38 : «on peut raisonnablement penser que si une autorité de régulation européenne de télécommunication
avait existé, on n’aurait pas enregistré une telle distorsion dans les conditions d’attribution des licences ni une
telle spéculation dans les tarifs d’acquisition par les opérateurs. Certes, en principe, I’harmonisation et la
coordination pouvaient résulter du dispositif actuel, a savoir d’une décision du Conseil, sur proposition de la
Commission. Mais on a pu constater que tel n’a pas été le cas, faute d’un degré suffisant de cohérence du
pouvoir de la fonction régulatrice ».

816 1 ¢ 28 septembre 2003, une ligne reliant les réseaux italien et suisse est découplée aprés sa mise hors tension.
Ceci se traduit par un report de la charge sur la seconde interconnexion entre les deux pays. L’ impossibilité pour
I’Italie d’augmenter la production d’électricité dans un court laps de temps entraina une réaction de protection
de la ligne surchargée et des interconnexions avec la France, la Slovénie et I’ Autriche. Ce systéme entraina la
séparation compléte du réseau italien au résecau UCTE (aujourd’hui ENTSO - European Network of
Transmission System Operators for Electricity), 1’association européenne des GRT d’électricité. Coupée des
autres réseaux, I’Italie perd alors plus de 25% de ses sources d’alimentation et I’ensemble de 1’alimentation du
pays s’interrompt.

$17 Le 4 novembre 2006, toute I’Europe de ’ouest est & deux doigts de subir un black-out total. A la suite d’une
défaillance survenue sur le réseau allemand (le GRT allemand E.ON coupa 2 lignes pour permettre le passage
d’un paquebot norvégien sur ’Ems), les pays interconnectés (France, Royaume-Uni, Italie, Suisse, Pays-Bas,
Danemark, Belgique, Espagne et Portugal) subissent une panne d’électricité concernant dix millions
d’européens.

18 ERGEG, Interim Report on the lessons to be learned from the large disturbance in European power supply
on 4 November 2006, E06-BAG-01-05, 20/12/2006, p. 12 : «it is worrying to note that this event was not
triggered by technical failures or external events (like extreme weather conditions). Therefore it is concluded
that measures are urgently necessary to avoid such disturbances in the future as far as possible », p. 3.

19 Ibid., p. 14.
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les pouvoirs et les responsabilités devraient étre accrus, et d’un échelon européen fixant des
regles obligatoires aux gestionnaires et opérateurs. L’ERGEG souhaitait également une
surveillance accrue du marché et un partage des informations entre les GRT. Cette analyse est
identique a celle de la Commission, qui début 2007 insistait sur I’absence de coopération
entre les GRT lors de la crise de 2006, les autres gestionnaires de réseaux de transport
d’¢électricité n’ayant pas été informé des actions prises par E.ON, le gestionnaire allemand a

Iorigine de la panne®®.

Enfin, en matiere de sécurité des marchés, les travaux menés sur les insuffisances des
mécanismes de régulation du secteur financier (dans le cadre du processus de comitologie
Lamfalussy) aboutirent de la méme maniere au constat que les différents comités de niveau 3
composés des représentants d’ARN n’étaient pas non plus 8 méme de permettre une efficace
coopération entre les autorités nationales®>'. Le diagnostique de ce défaut de coopération,
essentiellement tiré d’un manque de franchise entre les ARN®**, s’est traduit par des flux
d’information entre autorités de surveillance loin d’étre optimaux, notamment pendant la
phase d’accumulation de la crise, qui conduisirent a une érosion de la confiance mutuelle
entre autorités de surveillance®>. Une coopération accrue entre les ARN est ainsi nécessaire,
spécifiquement pour la surveillance des grands établissements transfrontaliers a 1’origine des

risques systémiques affectant I’ensemble de I’Union.

820 Commission européenne, Communiqué de presse, Principaux enseignements 2 tirer de la panne électrique de
novembre 2006, IP/07/110, 30/01/2007. Pour la Commission, il est urgent « d’accélérer I’adoption, dans le cadre
d’un nouveau mécanisme et d’une nouvelle structure communautaires, de normes communes, essentielles et
contraignantes, pour la sécurité des réseaux, de renforcer la coordination entre les gestionnaires de réseaux de
transport pour garantir une gestion efficace en temps réel du réseau européen, et d’améliorer les investissements
dans le réseau européen afin de garantir sa fiabilité et construire un marché européen véritablement
concurrentiel ».

%2 J. DE LA ROSIERE, Rapport du Groupe de haut niveau sur la supervision financiére en Europe, op. cit., p.
53 : « apres avoir examiné les mécanismes actuels, et notamment la coopération au sein des comités de niveau 3,
le Groupe considere que la structure et les roles dévolus aux comités existants ne sont pas suffisants pour assurer
la stabilité financiere dans ’UE et I’ensemble de ses Etats membres. Bien que les comités de niveau 3 aient
contribué¢ d’une maniére importante au processus d’intégration financiére en Europe, certaines inefficacités ne
peuvent plus étre traitées avec leur structure juridique actuelle ».

822 1bid., p. 46 : «lorsque la crise s’est répandue, dans de trop nombreux cas, les autorités de surveillance des
Etats membres n’ont pas été disposées a discuter avec la franchise requise et suffisamment tot des points faibles
des établissements financiers dont elles assuraient la surveillance ».

523 Ibid., p. 46. Le groupe de Larosiére était ainsi « convaincu que des échanges d’informations beaucoup plus
francs sont indispensables et formule des recommandations a cet effet ».
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2. La délicate insertion des agences dans l’architecture de la régulation européenne

Le renforcement d’un échelon européen de régulation implique de s’interroger sur
Iarchitecture globale de la régulation dans I’Union®**. Lors des propositions de création
d’agences européennes dans les secteurs économiques et financiers, une difficulté¢ a da par
ailleurs étre prise en considération, celle de la superposition des différents niveaux de
régulation. Cette difficulté liée a la superposition des différents niveaux de régulation en
Europe est double et touche tant les autorités nationales de régulation que les groupes de

régulateurs.

a. L’'impact sur les autorités de régulation nationales

La superposition de mécanismes de régulation nationaux et européens nécessite de
réfléchir a ’intérét d’un double niveau de régulation entre les autorités nationales et 1’agence
européenne. Certains acteurs de la régulation se sont ainsi interrogés sur le maintien des
autorités nationales de régulation dans I’hypothése ou des agences de régulation devaient étre
créées au niveau européen®”. Il ne semble pas pour autant opportun de remplacer les ARN
par une structure européenne unique dotée de larges compétencesg%. En effet, le principe de
subsidiarité doit étre respecté, ce qui conduit a «restreindre la création d’autorités
européennes 2 des cas oil le besoin est impératif »**’. Pour autant qu’il constitue un moyen
efficace de coordonner les ARN, I’échelon européen ne semble donc pas en mesure
d’effectuer seul la fonction de régulation®®. A I’inverse, une répartition des missions et des
compétences entre les différents échelons pourrait permettre la construction de cette
architecture souhaitée. Le Rapport Stoffaés précisait ainsi quelle forme devrait prendre
I’échelon européen. Si des autorités nationales continuaient d’exercer une activité de
régulation, «il conviendrait alors d’organiser des mécanismes de coopération entre ces

différentes autorités. Il faudra également que les regles définissent le plus clairement possible

%24 Les paragraphes suivants se concentreront sur la place donnée aux agences européennes dans ’architecture
actuelle de I’UE. Une réflexion plus globale sur la place donnée a la fonction de régulation en Europe sera
menée dans la section II du présent chapitre.

825 C. STOFFAES (dir.), Vers une régulation européenne des réseaux, op. cit., p 56.

%26 D. GERADIN, « Hiérarchie des pouvoirs dans les systtmes communautaires de régulation », in M.-A.
FRISON-ROCHE (dir.), Regles et pouvoirs dans les systemes de régulation, op. cit., p. 20.

827 C. STOFFAES (dir.), Vers une régulation européenne des réseaux, op. cit., p 56.

88 Voir: H. DELZANGLES, L’indépendance des autorités de régulation sectorielles, communications
électroniques, énergie et postes, op. cit., p. 738 : «les A.R.N. disposent de compétences au titre des différents
droits nationaux et les tiches que les vingt-sept autorités nationales de chaque secteur effectuent conformément
au droit communautaire ne pourraient en aucun cas étre réalisées par une seule autorité européenne ».
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les compétences de chaque autorité et qu’elles définissent le cas échéant des procédures de
reglement des conflits ». Dans certains domaines de compétences, aucun doute ne subsiste sur
le fait que ’ARN ne constitue plus 1’échelon unique au niveau duquel doit s’effectuer la
régulation. C’est le cas notamment dans le secteur de la finance a propos des grands

7z . . . 2
conglomérats financiers transnationaux®.

La situation est la méme pour les marchés
transfrontaliers dans le secteur de I’énergie. En outre, certaines fonctions peuvent étre
transférées a 1’échelon européen pour une plus grande efficacité de la régulation, la disparition
de certaines compétences détenues a 1’échelon national étant dans ce cas inévitable®*’. Cette
nouvelle répartition des compétences justifie la coexistence d’autorités nationales et d’un

échelon européen de régulation.

b. L’impact sur les groupes de régulateurs

Lorsque des difficultés liées a I’européanisation des marchés ont été constatées, il a
¢été observé que ’organisation de la régulation au sein des mécanismes de coopération était
insuffisante®' ou a tout le moins inadéquate dans certaines situations. Dés lors qu’un échelon
supérieur de régulation allait apparaitre, le maintien des autres structures européennes, dont
I’objectif essentiel était la coordination des autorités nationales, devenait superflu. C’est en ce
sens que se pronongaient les rédacteurs du Rapport Stoffaés, qui estimaient que « la création
d’autorités sectorielles de régulation communautaire ne parait envisageable que si ces
autorités se substituent aux formes de coopération existantes [car] il faut alléger et simplifier,
et non alourdir et compliquer. Si un échelon supplémentaire doit étre créé, il faut alléger par
ailleurs »*. Le méme constat fut tiré par la Commission elle-méme dans ses différentes
interventions, notamment a propos de '’ERGEG en 2007 : «au fil du temps, le secteur de
I’énergie est devenu plus complexe et plus détaillé, faisant de plus en plus intervenir des
intéréts financiers divergents. La pratique actuelle au sein de I’ERGEG, qui exige

généralement 1’assentiment de 27 régulateurs et de plus de 30 gestionnaires de réseau de

** Voir : Communication de la Commission du 4 mars 2009, L Europe, moteur de la relance, COM(2009) 114
final, p. 6 : «les modeles nationaux ne sont plus adaptés au contexte transfrontalier dans lequel opérent un
nombre croissant de banques et d'entreprises d'assurance ».

830 Cest ce qu’inspire la récente réforme du Mécanisme de Surveillance Unique (MSU) concentrant la
surveillance des banques au sein de la BCE.

1 Voir supra, & propos de la gestion des crises financieres ou des black-out.

$32 C. STOFFAES (dir.), Vers une régulation européenne des réseaux, op. cit., p 56.
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transport pour parvenir 2 un accord, ne donne pas de résultats satisfaisants »*°. Le
dépassement des groupes de régulateurs fut également souhaité dans le secteur financier®*. Le
Rapport de Larosiere affirmait ainsi que pour pallier les insuffisances de la coopération en
matiere financiere, il était urgent de transformer les comités de niveau 3 (composés des
représentants des ARN) en autorités européennesg35. En conséquence, un mouvement
identique s’observa tant dans les secteurs financiers qu’économiques, avec les transformations
des groupements de régulateurs, qu’il s’agisse des comités Lamfalussy (CECB, CERVM,
CECAPP) ou des réseaux de régulateurs (ERGEG et ERG) en agences européennes.
Subsisterent toutefois les autres formes de coopération et de coordination, sous la forme de
comités politiques (le COCOM, le CBE, le CEVM, le CEAPP) et de groupements informels

non institutionnalisés, comme le CEER.

Alors que I’approfondissement de la coopération entre ARN au sein des groupes de
régulateurs constituait une option que certains auteurs et professionnels des secteurs
concernés appelaient de leurs veeux™, le recours a des agences européennes s’est finalement
imposé. Parmi celles-ci, les agences exécutives ne semblent pas en mesure d’exercer la

fonction de régulation, a I’inverse des agences dites de régulation.

B. Les agences européennes, nouveaux acteurs de la régulation économique et

financiére

L’analyse des différents types d’agences de I’Union (1) confirme I’idée selon
laquelle le recours aux agences décentralisées constitue la solution la plus pertinente pour

I’exercice intermédiaire des fonctions de régulation (2).

833 Proposition de Réglement du Parlement européen et du Conseil du 19 septembre 2007 instituant une Agence
de coopération des régulateurs de I'énergie, COM(2007) 530 final p. 11.

84 R. VABRES, « Le systéme européen de supervision : état des lieux et perspectives », op. cit.

%35 J. DE LA ROSIERE, Rapport du Groupe de haut niveau sur la supervision financiére en Europe, op. cit., p.
56.

86 Voir H. DELZANGLES, L'indépendance des autorités de régulation sectorielles, communications
électroniques, énergie et postes, op. cit., p. 784s. L’auteur reléve que si les régulateurs du secteur de I’énergie
étaient plutot favorables a la création d’une agence européenne de régulation chargée de leur secteur, ceux des

communications €lectroniques s’y opposaient fermement.
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1. Les différents types d’agences européennes

Depuis les développements initiés par la Commission européenne en 2001 sur les
conditions d’une bonne gouvernance et 1’amélioration de la mise en ceuvre des politiques
communautaires®’, une réflexion globale sur la place des agences européennes s’est fait jour
au sein des institutions de I’Union. Méme si I’appellation « agence » est, pour reprendre la
formule de Majone, «an omnibus label >>838, cette réflexion s’inscrit dans une analyse
permettant de distinguer deux types d’agences européennes®>’, les agences exécutives et les

« autres agences ».

a. Les agences exécutives

Les agences exécutives agissent sous le controle de la Commission en exécutant
diverses taches relatives a la gestion de programmes européens. Leur structure et leur
fonctionnement sont précisés dans le reglement n°58/2003 du Conseil®" qui constitue une

Lo . . . . , .. . . 841
véritable « constitutionnalisation de 1’administration communautaire » . Les agences
exécutives s’organisent autour de trois caractéristiques. En premier lieu, elles ne disposent
d’aucune réelle autonomie. La Commission décide seule de leur création et de leur

. 842 A . L - . cs . ~ .
suppression” -, méme si le texte précise que certains criteres doivent €tre pris en compte lors

A J \ o 4. . N
d’une analyse colts/avantages préalable a toute création®”. En second lieu, le réglement
. . . n n . 844 .
58/2003 détermine les trois types de tiches dont elles peuvent leurs étre chargées™* : gestion
de tout ou partie des phases du cycle d’un projet, dans le cadre de I'exécution du programme

communautaire et des contrOles nécessaires a cet effet, en adoptant les décisions pertinentes

7 Communication de la Commission, Gouvernance européenne, Un livre blanc, op. cit.

3% G. MAJONE, « Functional Interests : European Agencies », in J. PETERSON and M. SHACKLETON (dir.),
The Institutions of the European Union, Oxford, Oxford University Press, 2002, p. 300.

839 Cette distinction est opérée par la Commission elle-méme. Toutefois, de nombreux auteurs ont proposé leur
propre classification des agences européennes, sans jamais emporter une totale adhésion de la doctrine. Voir : R.
WETTENHALL, « Exploring Types of Public Sector Organizations : Past Exercises and Current Issues »,
Public Organization Review, Vol. 3, Issue 3, 2003, p. 215s ; D. GERARDIN et N. PETIT, The development of
agencies at EU and National Levels : Conceptual Analysisand Proposals for Reform, Jean Monnet Working
paper 01/04, p. 47 ; W.R. VIDAR et P.G. RONESS, Mapping Organizational Units in the State: Challenges and
Classifications, Paper presented at COST-CRIPO Meeting in Brussels 20-21 April 2009.

#40 Reglement n°58/2003 du Conseil du 19 décembre 2002 portant statut des agences exécutives chargées de
certaines taches relatives a la gestion de programmes communautaires, JOCE L 11/1, 16/01/2003.

81 p_ CRAIG, The Constitutionnalization of Community Administration, Jean Monnet Woking paper 3/2003.

2 Article 3 du Reglement n°58/2003.

3 Article 3 du Reglement n°58/2003.

¥4 Article 6 du Reglement n°58/2003.
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sur la base de la délégation de la Commission, adoption d’actes d'exécution budgétaire en
recettes et en dépenses, en effectuant sur la base de la délégation de la Commission, toutes les
opérations nécessaires a la mise en ceuvre du programme communautaire, et enfin, analyse et
transmission a la Commission de toutes les informations nécessaires pour orienter 1'exécution
du programme communautaire. La troisieme et derniere caractéristique est liée au contrdle de
1égalité de leurs actes. Le reglement 58/2003 précise les modalités du contrdle de 1égalité des
actes d'une agence exécutive faisant grief 2 un tiers®™. Directement 1ié A leur absence
d’autonomie, ce contentieux des actes des agences exécutives est symptomatique de leur
dépendance a I’égard de la Commission, dans la mesure ou les recours administratifs se font a
I’encontre des décisions de la Commission. Afin de conclure ce court développement et
compte tenu des points évoqués, il est simple de constater que les agences exécutives ne sont
donc pas a méme d’exercer la fonction de régulation a 1’échelon de I’Union, tant leur statut

reflete le prolongement de la Commission dont ils sont issus.

b. Les « autres agences »

Les autres formes d’agences dont celles dites « de régulation » firent 1’objet de
plusieurs communications de la Commission au cours des années 2000, et pour la premiere
fois au cours des débats de 2001 relatifs au Livre blanc sur la gouvernance européenneg%.
Dans le cadre de celui-ci, la Commission souhaitait agir sur cinq critéres, c’est a dire
I’ouverture (et la transparence), la participation, la responsabilité, I’efficacité et la cohérence
des politiques communautaires®™’. A cette occasion, le recours aux agences fut donc abordé
dans la mesure ot elles peuvent étre considérées comme « un moyen de mieux gérer 1’espace
européen de régulation »***. Pour autant, il n’existe pas de définition des agences et encore
moins de celles disposant d’un pouvoir de régulation. Au mieux, elles sont des « organismes
décentralisés présentant les caractéristiques suivantes : création par voie réglementaire,
personnalité juridique, organes de direction autonomes, autonomie financiere, personnel

soumis aux réglementations applicables aux fonctionnaires et autres agents de la

e .. A 2 2 84 s . .
Communauté, missions et tiches déterminées » °. Pour préciser leur statut, la Commission

¥ Article 22 du Réglement n°58/2003.

846 Communication de la Commission, Gouvernance européenne, Un livre blanc, op. cit.

%7 Ibid., p. 7.

%% B. SAUER (dir.), Rapport du groupe de travail sur [’établissement d'un cadre pour des agences de régulation
a vocation décisionnelle, Chantier n°3 : Mieux exercer les responsabilités européennes par la décentralisation, in
Commission européenne, Gouvernance européenne, Travaux préparatoires au Livre blanc, juin 2001, p. 151.

9 Ibid., p. 155.
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indiqua les conditions de leur création au niveau européen85 % en s’appuyant sur sept principes
dégagés dans le Rapport Sauer®. Il s’agit tout d’abord de la spécialisation - le mandat des
agences de régulation doit étre déterminé et correspondre a un objectif précis — de
I’autonomie — les agences disposent de la personnalité juridique et des moyens budgétaires et
humains nécessaires a 1’accomplissement de leurs tiches — et de la transparence — les
procédures d’adoption d’actes et de fonctionnement de 1’agence doivent étre transparents.
Viennent ensuite des principes liés a I’organisation des agences : taille limitée de I’organe de
supervision, parité des exécutifs et représentation des ayants droit. Enfin, le septieme et
dernier principe touche a la responsabilité démocratique directe en ce sens que « I’agence doit
étre soumise a un controle démocratique direct et renforcé de la part du Parlement européen ».
Ensuite, la Commission souhaitait encadrer ’attribution directe de leurs compétences et de
leurs responsabilités. Pour la Commission, certaines agences peuvent se voir conférer le
pouvoir de prendre des décisions individuelles dans des domaines spécifiques, sans pouvoir
adopter pour autant des mesures réglementaires générales. Elles ne peuvent pas non plus se
voir confier des responsabilités pour lesquelles le traité CE a conféré un pouvoir de décision
direct a la Commission (c’est le cas de la politique de concurrence) et ne peuvent se voir
conférer un pouvoir de décision dans des domaines ou elles devraient arbitrer des conflits
entre des intéréts publics, exercer un pouvoir d’appréciation politique ou procéder a des

, . P . 852
évaluations economiques COD’IplCXCS .

Suite au Livre blanc, la Commission publia une communication consacrée a
’encadrement des agences européennes de régulation courant 2002%°. C’est dans cette
communication qu’une premicre vraie réflexion sur la nature des fonctions exercées par ces
agences eut lieu. A cette occasion, la Commission distinguait trois sous-catégories d’agences
de régulation. Les deux premieres étaient qualifiées d’agences d’assistance et se rapprochaient

fortement des agences exécutives™ ", a tel point que le Parlement européen n’utilisait pas le

850 Communication de la Commission COM (2001) 428 final, Gouvernance européenne, Un livre blanc, op. cit.,
p. 20.

51 B, SAUER (dir.), Rapport du groupe de travail sur I’établissement d'un cadre pour des agences de régulation
a vocation décisionnelle, op. cit., p. 163.

852 CICE, 13 juin 1958, Meroni ¢/ Haute Autorité. Voir infra, pp. 338 et s.

853 Communication de la Commission du 11 décembre 2012 sur L’encadrement des agences européennes de
régulation, COM (2002) 728 final.

%% D. GERADIN et N. PETIT, The development of agencies at EU and National Levels : Conceptual
Analysisand Proposals for Reform, op. cit., p. 47.
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vocable « régulation » lorsqu’il y faisait référence®”. La derniére les dotait 4 I’inverse d’un
pouvoir d’adoption de mesures individuelles et qualifiait les agences qui en faisaient partie
d’agences décisionnelles. L’entrée en vigueur du reglement 58/2003 relatif aux agences
exécutives®™® marqua un tournant dans la poursuite de la rationalisation des agences de
régulation. Souhaitant qu’un cadre commun aux agences de régulation soit élaboré, la
Commission adopta un projet d’accord interinstitutionnel pour un encadrement des agences
européennes de régulation au cours de I’année 2005%7. Celui-ci établissait un cadre global
proposant une définition de ces agences et des missions qui leurs incombent. Le projet
déterminait également les conditions de leur création, prévoyait les modalités de
fonctionnement et les différents contrdles auxquels elles devaient étre soumises. Bien
qu’ayant recu le soutien du Parlement européen™®, le projet d’accord se heurta a une vive
opposition du Conseil, qui arguait de I’absence de base juridique dans le Traité et du caractére

inapproprié de I’instrument proposé par rapport a 1’objectif recherché®.

A la suite de ce refus mais face a 1’augmentation du nombre d’agences aussi
diversifiées les unes que les autres, la Commission décida des 2008 de relancer le dialogue
tripartite en adoptant une nouvelle communication sur les agences%o, réaffirmant le besoin
d’un accord entre les institutions sur un socle de régles communes. A cette occasion, la
Commission formula trois propositions concretes : la premiere touchait au retrait du projet
d’accord interinstitutionnel, la seconde au lancement d’une évaluation d’ampleur des agences
et la troisieme portait sur la création d’un groupe de travail interinstitutionnel composé de
représentants de la Commission, du Parlement, et du Conseil. Cette nouvelle approche permit
finalement aux membres du triangle institutionnel de signer une Déclaration commune sur les

861
2

agences décentralisées en juin 2012™". De ’avis de la doctrine, cette déclaration commune

. . 862 A . . < 11863
constitue un «accord a minima » -, méme si certaines avancées sont perceptibles™ ", par

%55 Voir la Résolution du Parlement européen du 13 janvier 2004 sur la Communication de la Commission sur
L’encadrement des agences européennes de régulation, P5_TA(2004)0015, JOCE C92 E119, 16/04/2004.

836 Voir supra.

%7 Communication de la Commission du 25 février 2005, Projet d’accord interinstitutionnel pour un
encadrement des agences européennes de régulation, COM (2005) 59 final.

858 Résolution du Parlement européen du ler décembre 2005 P6_TA(2005)0460.

9 L. RODRIGUE, Les aspects juridiques de la régulation européenne des réseaux, op. cit., p. 241.

860° Communication COM(2008) 135final de la Commission au Parlement européen et au Conseil du 11 mars
2008, Agences européennes, Orientations pour l'avenir.

861 Déclaration commune du Parlement européen, du Conseil de 1'UE et de la Commission européenne du 12 juin
2012 sur les agences décentralisées.

%62 E. BERNARD, « Accord sur les agences européennes : la montagne accouche d’une souris », RDUE, 2012/3,
p- 399
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exemple en ce qui concerne la terminologie employée pour qualifier ces agences, qui
deviennent des « agences décentralisées ». Si ces modifications ne concernent pas les agences
déja créées qui nous concernent, au moins cette approche commune permet-elle en partie de

rationaliser pour ’avenir la catégorie des agences décentralisées®®.

2. Les agences européennes pour la régulation économique et financiere

Dans les années 2000, des agences de régulation ont été créées dans la plupart des
secteurs des finances et des services publics en réseaux. Il n’en demeure pas moins qu’un
certain nombre d’entre elles n’exercent pour ainsi dire aucune « activité de régulation
économique » prise au sens large du terme, comme les agences de sécurité. A contrario,
d’autres s’inscrivent dans les processus de régulation économique et financiere proches de

ceux suivis a 1’échelle nationale.

a. Le cas particulier des agences de sécurité

Dans les secteurs qui nous intéressent, quatre agences décentralisées ont la
qualification ou peuvent étre assimilées a des agences de sécurité. Il s’agit de 1’Agence
ferroviaire européenne (European Railway Agency - AFE)*® de I’ Agence européenne pour la
sécurité aérienne (European Aviation Safety Agency - AESA)*® de I’Agence européenne

pour la sécurité maritime (European Maritime Safety Agency - AESM)®®’

et de I’Agence
européenne chargée de la sécurité des réseaux et de I’information (European Union Agency

for Network and information Security - AESRI)®*®®. Si la derniere reste méconnue™®, les trois

8631 accord précise notamment les conditions de création et de disparition des agences décentralisées, ainsi que
les modalités des contrdles politique et financiers auxquels elles sont soumis.

84 Sur les «points noirs » de cet accord, notamment en ce qui concerne la composition des Conseils
d’administration, voir infra, pp. 358 et s.

%65 Reglement (CE) n° 881/2004 du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004, instituant une Agence
ferroviaire européenne, JOUE L 164/1, 30/04/2004.

866 Reglement (CE) n° 1592/2002 du Parlement européen et du Conseil du 15 juillet 2002, instituant une Agence
européenne pour la sécurité aérienne, JOCE L 240/1, 07/09/2002.

867 Reglement (CE) n° 1406/2002 du Parlement européen et du Conseil du 27 juin 2002, instituant une Agence
européenne pour la sécurité maritime, JOCE L 208/1, 05/08/2002.

868 Reéglement (CE) n°460/2004 du Parlement européen et du Conseil du 10 mars 2004, instituant I’ Agence
européenne chargée de la sécurité des réseaux et de I’information, JOUE L 77/1, 13/03/2004

9 Pour quelques développements sur I’ENISA, voir : L. RODRIGUE, Les aspects juridiques de la régulation
européenne des réseaux, op. cit., p. 266s.
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premiéres ont toutefois fait I’objet de plusieurs développements doctrinaux approfondis®’’. De
ces quatre agences de sécurité, I’AESA est sans nul doute celle qui bénéficie des plus grandes
prérogativesgﬂ. Ses compétences ont d’ailleurs été élargies avec les réglements de 2008%"% et
de 2009*”*. L’AESA exerce ainsi ses compétences en vue d’assister la Commission dans le
développement de régles communes dans le domaine de ’aviation civile et d’apporter un
soutien technique, scientifique et administratif & I’accomplissement de ses missions. Elle
effectue aussi des inspections de normalisation pour s’assurer de la bonne application de ces
regles dans les Etats membres, délivre les certificats aux entreprises européennes dans le
domaine de la conception d’aéronefs et certifie les aéronefs utilisés en Europe ainsi que les
transporteurs aériens, organismes d’entretien ou de formation situés dans les pays tiers. Si on
admet que la régulation constitue la recherche d’un équilibre entre la concurrence et autre
chose que la concurrence®*, la prévention des risques peut constituer 1’un des fondements de
la régulation des réseaux, comme elle 1’est dans les secteurs financiers®””. Toutefois, si les
agences européennes de sécurité telles qu’elles existent aujourd’hui constituent un laboratoire
pour les agences de régulation, elles ont toutes un certain nombre de points communs les

¢loignant substantiellement de 1’exercice d’une activité de régulation économique.

870 voir, parmi les nombreuses contributions en la matieére : F. PERALDI-LENEUF, « La mise en agence de
I'administration de la sécurité des transports : quelle régulation? », in L. GRARD (dir.), L'Europe des transports,
Actes du colloque d'Agen, Université Montesquieu Bordeaux IV, 7 et 8 octobre 2004, Paris, La documentation
frangaise, 2005, p. 663 ; L. GRARD, « Sécurité et transport dans 1’Union européenne, le recours aux agences de
régulation », Europe, Chr. N° 10, octobre 2003, p. 4 ; « Les transports dans le débat juridique sur les agences de
régulation de la Communauté Européenne », in 50 ans de droit communautaire, Mélanges en mémoire du
Professeur Guy Isaac, Toulouse, Presses de 1'Université des sciences sociales de Toulouse, 2004, p. 373 ;
« Sécurité aérienne : toujours plus d'intégration ! », RTD Eur., 2014, p. 217 ; « Réforme de 1'Agence européenne
pour la sécurité maritime (AESM) : compétences nouvelles et subsidiarité dans leur mise en ceuvre », RTD Eur.,
2014, p. 218.

%71 A P’inverse des trois autres agences européennes de sécurité dont les compétences semblent restreintes a des
avis consultatifs.

%72 Reglement (CE) n° 216/2008 du Parlement européen et du Conseil du 20 février 2008 concernant des régles
communes dans le domaine de l'aviation civile et instituant une Agence européenne de la sécurité aérienne, et
abrogeant la directive 91/670/CEE du Conseil, le reglement (CE) n° 1592/2002 et la directive 2004/36/CE,
JOUE L 79 du 19/03/2008, p. 1.

73 Reglement (CE) n° 1108/2009 du Parlement européen et du Conseil du 21 octobre 2009 modifiant le
reglement (CE) n° 216/2008 dans le domaine des aérodromes, de la gestion du trafic aérien et des services de
navigation aérienne, et abrogeant la directive 2006/23/CE, JOUE L 309 du 24/11/2009, p. 51.

874 Voir supra.

87 Voir : S. ABOUDRAR, « Les rencontres du forum de la régulation : régulation, risque et crise », LPA n° 250,
16 décembre 2003, p. 4.
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D’abord, leurs compétences sont exclusivement limitées a un champ technique, a
s . , , . 876 9 . o e,y .
I’exclusion de toute compétence économique””. Comme leur nom I’indique, leur activité vise
essentiellement a maintenir un haut degré de sécurité dans les différents types de transports.
L’AFE, I’AESA et I’AESM ont ainsi pour mission principale d’assurer a un niveau ¢élevé et
. . 7 2z . Ve . Z 77
uniforme le fonctionnement et le développement de la sécurité du rail europeen8 , du secteur

<. 87
8 et aenen8 ?

maritime®’ , en bénéficiant, le cas échéant, de pouvoirs d’enquéte et
d’inspection®. Au mieux, D’assistance aux Etats membres peut prendre la forme d’une
coordination de I’exécution des politiques européennes, comme le renforcement du niveau
d’interopérabilité des systémes de transports, que Loic Grard a pu qualifié d’« embryon d’une
régulation en réseau »>'. L’activité des agences de sécurité reste toutefois essentiellement
cantonnée a un champ technique. D’aucune maniere ces agences de sécurité n’exercent de
fonction de régulation économique : ni les problématiques liées aux regles d’acces au réseau,
ni celles liées a la fixation des tarifs d’utilisation des infrastructures et encore moins celles des
conflits d’intéréts dus aux cumuls des fonctions de régulateur, d’opérateur et de gestionnaire
par les Etats membres ou entre ARN ne peuvent €tre abordés ou traités par leurs soins. Sur ce
dernier point, les agences de sécurité exercent une mission d’assistance a 1’égard de la
Commission mais n’entretiennent aucune relation de coopération avec les ARN opérant dans
leurs secteurs. Dans le secteur ferroviaire, qui constitue le secteur des transports le plus

, . 882 . . ., , . . N
representatlf8 , quinze des vingt-sept autorités de régulation nationales ne cooperent pas avec

I’AFE™. Et les dix ARN*® qui en sont membres ne le sont qu’au titre de leurs compétences

876 C. STOFFAES (dir.), Vers une régulation européenne des réseaux, op. cit., op. cit., p. 26.

877 Article ler du Réglement (CE) n® 881/2004 instituant I’AFE : « I'Agence a pour objectifs de contribuer, sur le
plan technique, a la mise en ceuvre de la législation communautaire visant (...) a développer une approche
commune en matiere de sécurité du systeme ferroviaire européen, afin de contribuer a la réalisation d'un espace
ferroviaire européen sans frontieres et garantissant un niveau de sécurité élevé ».

78 Article ler du Reglement n°1406/2002 instituant I’AESM : «le présent réglement institue une Agence
européenne pour la sécurité maritime (...) en vue d'assurer un niveau élevé, uniforme et efficace de sécurité
maritime et de prévention de la pollution causée par les navires dans la Communauté ».

879 Article 17 §2 du Réglement n° 1592/2002 instituant I’AESA : « [elle] garantit le bon fonctionnement et le bon
développement de la sécurité de 1'aviation civile »

880 Voir I’article 17 §2 d. du Réglement n® 1592/2002 instituant I’AESA.

81 L. GRARD, « Sécurité et transport dans 1’'Union européenne : Le recours aux agences de régulation », op. cit.

%2 Le méme raisonnement peut étre mené dans le secteur aérien quand les Etats membres ont institué une ARN.
L’ART italienne ou I’'ILR au Luxembourg, qui sont chargés de la régulation des infrastructures aéroportuaires,
ne participent pas au réseau de coopération de ’AESA. Y figurent a I’inverse /'Ente Nazionale per I'Aviazione
Civile et la Direction de 1'Aviation Civile du Luxembourg, qui correspondent a la Direction générale de
’aviation civile en France.

%3 Les ARN du secteur des transports ferroviaires de I’Allemagne, de I’ Autriche, de la Belgique, de la Croatie,
du Danemark, de I’Espagne, de I’Estonie, de la France, de I’Italie, de la Lettonie, de la Lituanie, du Luxembourg,
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en maticre de sécurité, leurs Etats membres n’ayant pas de National safety authority
spécialisée. Les agences de sécurité ne constituent donc en rien 1I’émanation européenne des
régulateurs nationaux, comme elles ne proviennent pas de I’évolution des réseaux de
régulateurs. Dans le secteur des communications électroniques également, alors que les
membres de I’ORECE sont des représentants des ARN du secteur, les membres de I’AESRI
sont tous des représentants gouvernementaux, ce qui contribue au déficit d’indépendance
considérable dont souffrent ces agences de sécurité, comme en témoigne un récent rapport de

la Cour des comptes de I'UE®™.

b. Les agences destinées a exercer la fonction de régulation économique et financiere

Parmi les agences européennes, cinq agences interviennent en revanche directement

86 At 887
. Cette «nouvelle génération »

au titre de la régulation économique et financiere®
d’agences comprend 1’Organe des régulateurs européens des communications électroniques
(Body of European Regulators for Electronic Communications - ORECE)**®, I’Agence de
coopération des régulateurs de 1’énergie (Agency for the Cooperation of Energy Regulators -

ACRE)889, et les trois Autorités européennes de surveillance, 1’Autorité européenne des

des Pays-Bas, du Portugal et de la Roumanie ne participent pas a cette coopération et sont remplacées par des
administrations dépendantes du ministere des transports.

%4 11 n’existe aucune autorité de régulation du secteur ferroviaire & Chypre et 2 Malte dans a mesure ot il
n’existe pas de réseau ferroviaire.

¥ Cour des comptes européenne, Management of conflict of interest in selected EU Agencies, Special Report n°
15/2012. L’étude, menée également sur trois autres agences (I’Agence européenne des produits chimiques,
I’ECHA, I'Agence européenne de sécurité des aliments, ’EFSA et 1'Agence européenne des médicaments,
I’EMA) pointe du doigts de nombreuses failles dans la prévention des conflits d’intéréts et les garanties
d’indépendance des agences. L’AESA est par ailleurs de loin la moins bien notée des quatre agences sur ce
point. Voir pp. 50-53.

%6 Encore appelées « agences de réseau » par David Levi-Faur. Voir : D. LEVI-FAUR, « Regulatory networks
and regulatory agencification: towards a Single European Regulatory Space », op. cit., p. 818.

7 Voir : L. GRARD, « Le contrdle des actes des agences de régulation : analyse comparée », in F. PERALDI
LENEUF (dir.), La légistique dans le droit de I’'Union européenne. Quelle nouvelle approche ?, Bruylant, Coll.
Droit de I’Union européenne, 2012, p. 140. L’auteur estime que « la "quatrieme génération" d’agences pointe
avec la création de ’ACER ». Pour une étude compléte des trois premieres générations d’agences, voir : S.
ANDOURA et P. TIMMERMAN, Governance of the EU: The Reform Debate on European Agencies Reignited,
Working Paper n° 19/2008, EPIN.

888 Reglement (CE) n°1211/2009 du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2009 instituant 1’Organe
des régulateurs européens des communications électroniques (ORECE) ainsi que 1’Office, JOUE L 337/1,
18/12/2009. Méme si la qualification d’agence fait débat, I’'UE classe I’ORECE parmi ses agences décentralisées
sur son site internet. Voir : http://europa.eu/about-eu/agencies/index fr.htm.

89 Reglement (CE) n°713/2009 du Parlement européen et du Conseil du 13 juillet 2009 instituant une agence de
coopération des régulateurs de I’énergie, JOUE L 211/1, 14/08/2009.
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marchés financiers (European Securities and Markets Authority - AEMFE)*° I’ Autorité
bancaire européenne (European Banking Authority - ABE)*!, et 1’ Autorité européenne des
assurances et des pensions professionnelles (European Insurance and Occupational Pensions
Authority - AEAPP)*®?. Ces organismes d’un nouveau type qui modifient substantiellement
I’organisation de la régulation européenne sont tous issus de la transformation d’organes
institutionnalisés par la Commission dans 1’optique d’une plus grande intégration et d’une
meilleure harmonisation des regles applicables aux autorités de régulation nationales, a
travers ce que certains auteurs anglo-saxons appellent le phénomene d’« agentification »393

I’ORECE est issu de I’ERG, I’ACRE remplace 'ERGEG, et les AES constituent les

évolutions des Comités Lamfalussy de niveau 3.

Dans la continuité des associations de régulateurs, ces nouvelles agences exercent
donc leurs activités dans les mémes champs de compétences que leurs prédécesseurs. Cette
question du champ de compétences est intéressante a 1’échelle de 1’Union dans la mesure ou
le développement de certains pans de la régulation européenne n’en est qu’a son
commencement et que celle-ci est appelée a subir des modifications importantes dans les
années futures. Récemment, le paysage institutionnel de la régulation financiere européenne a
ainsi été témoin de ce type d’évolution. Aux autorités européennes de surveillance a ainsi été
ajouté un Mécanisme de surveillance unique (MSU) piloté par la BCE et chargé de la
surveillance macroprudentielle des établissements bancaires et de crédit. La création de ce
nouvel acteur de la régulation européenne suppose par ailleurs une nouvelle délimitation des
champs de compétences d’autres acteurs de la régulation, comme les ARN, ou I’ABE®***. Ces
«nouvelles agences européennes »*> que sont ’ORECE, I’ACRE et les AES constituent

donc la dernic¢re pierre posée dans I’édifice architectural de la régulation économique et

890 Reéglement (UE) n°1095/2010 du Parlement européen et du Conseil du 24 novembre 2010 instituant une
Autorité européenne de surveillance (Autorité européenne des marchés financiers), modifiant la décision n°
716/2009/CE et abrogeant la décision 2009/77/CE de la Commission, JOUE L 331/84, 15/12/2010.

%! Reglement (UE) n° 1093/2010 du Parlement européen et du Conseil du 24 novembre 2010 instituant une
Autorité européenne de surveillance (Autorité bancaire européenne), modifiant la décision n° 716/2009/CE et
abrogeant la décision 2009/78/CE de la Commission, JOUE L 331/12, 15/12/2010.

%92 Reglement (UE) n°1094/2010 du Parlement européen et du Conseil du 24 novembre 2010 instituant une
Autorité européenne de surveillance (Autorité européenne des assurances et des pensions professionnelles),
modifiant la décision n°716/2009/CE et abrogeant la décision 2009/79/CE de la Commission, JOUE L 331/48,
15/12/2010.

3 D. LEVI-FAUR, « Regulatory networks and regulatory agencification: towards a Single European Regulatory
Space », op. cit., pp. 810 et s.

894 Voir, infra, pp. 200 et s.

9 E. CHITI, « Existe-t-il un modéle d’agence de I’Union européenne ? », in J. MOLINIER (dir.), Les agences
de I’Union européenne, Bruylant, Coll. Droit de ’Union européenne, p. 66.
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financiere et le niveau institutionnel le plus abouti de la régulation dans I’'UE. Cependant, leur
exercice de la fonction de régulation semble encore treés hétérogene et soumise a des
modifications d’ampleur. De récentes évolutions institutionnelles permettent toutefois de
penser qu’un renouveau architectural de la régulation européenne est possible. A ce titre, le
cas de la régulation financicre, a travers I’articulation entre les récentes Autorités européennes
de surveillance et la création d’un Mécanisme de surveillance unique articulé autour de la
BCE, constitue un trés bon exemple de la voie que la régulation des réseaux d’utilité publique

pourrait suivre.

Section 2. Vers un renouvellement de I’architecture et du champ de compétences des

agences européennes

L’organisation de la régulation économique et financiere a 1’échelle de 1’Union
européenne releve d’un étrange paradoxe. Alors que dans les secteurs économiques des
services publics en réseau, la multiplication d’autorités de régulation nationales fut largement
dictée par 1I’Union, dans les secteurs financiers a l’inverse, des autorités de régulation
nationales préexistaient a toute velléité régulatrice de ’UE. Pourtant, c’est dans les seconds
que la régulation européenne est la plus aboutie tandis qu’elle reste un vaste chantier dans les
premiers. L’expérience fragile mais réussie de 1’architecture duale SESF — MSU dans le
secteur financier devrait pour cette raison inciter les gouvernants nationaux et européens a
poursuivre sur la voie du renouveau institutionnel de la régulation européenne (I). Cette
démarche passe toutefois par une simplification du cadre de la régulation financiere et par un
aménagement de celui de la régulation des réseaux. Pour ce faire, I’Union européenne

gagnerait alors a s’inspirer de ’architecture des modeles nationaux de régulation (II).

I. La régulation financiere européenne, premier pas vers un cadre global de la

régulation européenne

Depuis 2013, la régulation financiere européenne s’est considérablement renforcée
autour d’une structure duale composée du Systeme européen de surveillance financiére
(SESF) et du Mécanisme de surveillance unique (MSU). Alors méme que plusieurs réserves

pesent sur chacun d’eux, leur articulation permet une régulation plus forte et plus efficace des
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secteurs financiers (A). Fortement influencée par des considérations de politique nationale,
cette architecture complexifie pourtant la compréhension de la régulation du secteur des
finances dans ’Union européenne®®. Elle met surtout en lumidre les difficultés existantes
pour construire un environnement propice a une véritable régulation européenne au carrefour
d’enjeux juridiques, économiques et politiques, lesquels encouragent ou freinent son

développement (B).

A. Le cadre novateur de la régulation européenne du secteur des finances

Celui-ci s’articule autour de deux structures de régulation, le Systéme européen de

surveillance financiere (1) et le Mécanisme de surveillance unique (2).

1. Le Systéeme européen de surveillance financiere

Prés de deux ans apres la crise bancaire de 2008 et suite aux recommandations du
Rapport de Larosiere®’, 1’Union européenne a institué en 2010 une nouvelle architecture de la
régulation financiere™®. Celle-ci s’articule autour des trois nouvelles autorités de
surveillances précédemment abordées - I’AEMF pour les marchés financiers, I’ABE pour le
secteur bancaire et ’AEAPP pour les assurances remplacant chacune un Comité Lamfalussy
de niveau 3 - et d’un nouvel organe, le Conseil européen du risque systémique (European
Systemic Board - CERS)*”’ chargé de la surveillance macro—prudentiellegoo, ces quatre
organismes constituant le Systtme européen du risque systémique (European System of
Financial Supervision - SESF)*!. Cette réforme institutionnelle présentait en 2010 un double

intérét : d’une part elle mettait en lumiere et remédiait aux défaillances observées lors de la

%6 S. LEBOUCHER, « Supervision européenne, Intégration ou complexification », Revue Banque, n°757,
Février 2013, p. 20.

%7 J. DE LA ROSIERE, Rapport du Groupe de haut niveau sur la supervision financiére en Europe, op. cit.

®% P-H. CONAC et V. CAILLAT: «Du CESR & I’ESMA : le rubicon est franchi », Bull. Joly bourse,
novembre/décembre 2010, n° 6, 2010, p. 500.

%9 Reglement (UE) n° 1092/2010 du Parlement européen et du Conseil du 24 novembre 2010 relatif i la
surveillance macroprudentielle du systéme financier dans 1’Union européenne et instituant un Comité européen
du risque systémique, JOUE L 331/1, 15/12/2010.

%0 Article 3 du reglement (UE) n° 1092/2010 : ’ESRB « est responsable de la surveillance macroprudentielle du
systéme financier dans 1’Union, dans le but de contribuer a la prévention ou a I’atténuation des risques
systémiques pour la stabilité financiere de I’Union »

%! Voir: F. MARTUCCI, J. LASSERRE CAPDEVILLE et J.-P. KOVAR, «Le systtme européen de
surveillance financiere », Europe n°® 6, 2011, Etude p. 4 ; T. BONNEAU, Régulation bancaire et financiére
européenne et internationale, Bruylant, 2012, p. 44.
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crise, d’autre part elle permettait une plus grande intégration des problématiques gouvernant
les services financiers au sein de I’UE. Elle marque surtout une étape nouvelle dans
I’accomplissement de vingt-cing années d’évolution en matieére de régulation financieére pour

la construction d’un marché européen intégré®*%.

Instituées en 2010, les autorités européennes de surveillance ont pour mission « de
protéger I’intérét public en contribuant a la stabilité et a ’efficacité a court, moyen et long
terme du systéme financie