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Autorités administratives
incomprises (AAl)

POINTS-CLES = Le rapport parlementaire du 29 octobre 2010 sur les AAl n’appréhende

celles-ci qu'a travers les libertés publiques ou la libéralisation des secteurs <» Cette erreur de
perspective entraine des failles dans |'analyse et les recommandations <» Ce rapport exprime
principalement une nostalgie d'un Etat unifié
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eux députés, René Dosiére et Chris-

tian Vanneste, ont déposé, au nom

du comité d’évaluation et de controle
des politiques publiques, un rapport d’infor-
mation sur les AAT le 29 octobre 2010. II est
toujours tentant de pointer des défaillances
en relevant de-ci de-la des erreurs de fond et
de droit pour en tirer comme conséquence
la méconnaissance du sujet par les auteurs.
Ainsi, sur la forme, ces AAI sont sans cesse
qualifiées d’ « instances », ce qui est une faute
dans l'usage de la langue juridique, car I'ins-
tance désigne une procédure juridictionnelle
et jamais un organisme. Sur le fond, le rap-
port affirme que la premiére AAI est histo-
riquement la CNIL, créée en 1978, alors que
la Commission des opérations de bourse
(COB) fut établie en 1967. Mais allons au
plus sérieux, donc au plus grave. Ce rapport,
qui a pour volonté de rationaliser les AAL de
consolider leur indépendance tout en veillant
au controle de I'exercice des pouvoirs qui leur
sont conférés, peut étre analysé a travers la
perception générale qu'il donne des AAI (1),
a travers certaines préconisations, notamment
pour les supprimer ou les regrouper (2).

1. Ly perception
générale des AAI

e Le caractére lacunaire du rapport. - 11
est incompréhensible que ce rapport sur
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les AAL qui vise certes TARCEP (Autorité
de régulation des communications électro-
niques et des postes), le CSA, I’ Autorité de
la concurrence, la CRE (Commission de ré-
gulation de 'énergie) ou 'ARAF (Autorité
de régulation des activités ferroviaires), ne
fasse quasiment pas place dans ses dévelop-
pements a I’Autorité majeure qu’est I’Auto-
rité des marchés financiers (AMF). Certes,
le président de celle-ci et le président de
sa Commission des sanctions ont été au-
ditionnés, mais il n’en reste quasiment pas
trace dans les raisonnements et le fil rouge
du rapport.

A quoi cela peut-il tenir ? Sans doute au
simple fait que ce qui reléve du marché fi-
nancier est encore traditionnellement ap-
préhendé comme une sorte d’excroissance
du droit des sociétés, puisque ce sont prin-
cipalement les sociétés émettrices des ins-
truments financiers qui se financent sur les
marchés. Cela rejette la conception de ces
autorités dans le droit privé, tandis que les
autorités qui correspondent davantage aux
enjeux de libertés publiques et d’industries
de réseau, s’inserent dans une branche de
droit public économique, a laquelle le rap-
port accorde toute son attention.

Cette perception est lacunaire puisque les au-
torités en matiére d’assurance, de banque et
de finance, ne sont pas intégrées dans le rai-
sonnement, notamment pas dans les enjeux
de rapprochement et de fusion. La perspective
est dépassée car pour ne prendre que la CNIL,
il est difficile de dire si on peut la scinder entre
les libertés publiques, dont elle releve en rai-
son de la protection des données personnelles,
etla régulation économique car dans une éco-
nomie de la connaissance, les données ont

une grande valeur. Dés lors, la summa divisio
entre libertés publiques et régulation écono-
mique ne tient pas, alors méme que le rapport
va en tirer de grandes conséquences, comme
par exemple la pérennité des autorités en
charge des libertés publiques face au caractére
instable voire transitoire des autorités écono-
miques. En effet, a lire le rapport, sans doute a
cause de la sous-estimation précitée de la ma-
tiere financiére, la nécessité de permanence ne
simposerait qu'en cas de libertés publiques, la
perspective implicite de la concurrence ame-
nant vers la méthode d’une régulation pério-
diquement révisable. C’est bien str oublier
lautre hypothese, d’'une nécessité d’une au-
torité permanente et systémique, celle d’une
autorité qui prévient les risques, notamment
du secteur bancaire, assurantiels et financiers.
Mais cest déja 1a évoquer, par 'examen des
silences du rapport, les conséquences de ses
erreurs de perspective.

Les conséquences de erreur de perspec-
tive. - La lecture nous rameéne a ce que le
conseiller d’Etat Thierry Tuot avait affirmé
en 2000 dans I'ouvrage collectif Notre Etat
(Robert Laffont, 2000), dans sa contribu-
tion « la Planéte des Sages », selon laquelle
il existe deux sortes d’autorités, celles qui
protegent les libertés publiques, de dimen-
sion politique, et celles qui veillent sur les
industries de réseau. Cet héritage du droit
public traditionnel ne correspond pas a la
vie économique actuelle, qui est construite
sur d’autres critéres, notamment 'asymé-
trie d’information, contre laquelle les au-
torités de régulation luttent en matiére de
banque, d’assurance et de finance.

Lerreur d’analyse au départ entraine les ap-
proximations dans les suggestions. Ainsi, le
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rapport pose qu’il faut « assurer un recours
juridictionnel efficace contre les décisions
des AAI ». Le rapport pose que les actes ré-
glementaires des AAI relévent par nature
du juge administratif. Puis, il constate que,
concernant les actes individuels, les recours
contre ceux-ci sont éclatés entre I'ordre judi-
ciaire et 'ordre administratif, ce qui est exact.
Il en conclut que le justiciable est handicapé
par cette complexité, qui m’a d’autre justifi-
catif qu'historique : il faut unifier les compé-
tences des juridictions contre les recours des
actes individuels des AAL

Mais, tout d’abord, le rapport ne vise que
lacte individuel de sanction, dont le ma-
niement peut s’apparenter a ce que le pro-
fesseur Pierre Delvolvé a désigné comme
de la police administrative. On comprend
donc que le juge « naturel » en serait plutot
le juge administratif. On soulignera que le
vice-président du Conseil d’Etat fiit audi-
tionné par la commission, tandis que le pre-
mier président de la cour d’appel de Paris
ne le fat pas. Plus encore, le rapport ne cite
pas le pouvoir de réeglement des différends,
fonction qui reléve davantage d’un office de
juge civil.

On peut donc penser quentre les lignes, s'il
devait y avoir unification des compétences
juridictionnelles, elle serait au profit de la ju-
ridiction administrative, parce que substan-
tiellement les auteurs du rapport estiment
que les regles que ces autorités manient ne
concernent que les libertés publiques et la
police administrative de Louverture a la
concurrence des industries de réseau.

Mais si I'on se réfere a arrét du Tribunal
des conflits du 22 juin 1992, Diamantaires
d’Anvers, celui-ci, dans le silence des textes,
donne compétence pour connaitre d'un re-
cours d’une décision prise par la COB, au
juge judiciaire. En effet, il y affirme que cette
autorité administrative a pour fonction de
surveiller une activité de marché, lequel est
le lieu ol s’ajustent l'offre et la demande
par des contrats et ol circulent des droits
de propriété, ce qui releve naturellement du
juge judiciaire.

On voit donc bien que ce rapport, qui semble
ne traiter que d’affaires institutionnelles pré-
suppose une conception économique : elle
est celle de la main de I'Etat sur l'activité
économique et non pas un fonctionnement
libéral, régulé par des organismes ad hoc.

2. Les propositions
concrétes sur les AAl

Nayant pas la compétence requise, j€ne por-
terai pas d’appréciation sur les propositions
de regroupement des diverses AAI concer-
nant la vie politique. Concernant la fusion
du médiateur de la République, du défen-
seur des enfants et de la HALDE dans 'AAI
que constitue le défenseur des droits, elle est
logique, puisque ces trois premiers sont des
défenseurs particuliers de droits particuliers,
tandis que le dernier est un défenseur géné-
ral de tous les droits, ce qui justifie I'inclu-
sion de ceux-la dans celui-ci. En revanche, les
plus expresses réserves doivent étre faites sur
d’autres propositions.

Le rapprochement entre PAutorité de la
concurrence, la CRE et PARAF. - En ef-
fet, le rapport englobe toutes les AAI dans
le mouvement européen de libéralisation de
secteurs nagueres tenus par des monopoles
publics. En cela, le texte analyse les AAI mises
en place comme ayant pour fonction de fa-
voriser les nouveaux entrants sur le marché,
pour permettre a celui-ci d’atteindre la ma-
turité concurrentielle requise.

Il en conclut, observant que les textes eu-
ropéens ne cessent d’accroitre cette libéra-
lisation, quil conviendra a terme que ces
régulateurs fusionnent avec I'Autorité de la
concurrence.

C’est postuler que les régulateurs de I'énergie
et des activités ferroviaires m’ont en perspec-
tive que la concurrence a construire dans une
régulation par nature temporaire, sur le mo-
dele des industries de réseau, qui impregne
le rapport comme cela a été précédemment
souligné. Mais, indépendamment méme du
fait que les régulateurs interviennent ex ante
et surveillent les investissements tres lourds
et a trés long terme aussi bien dans I'énergie
que dans le ferroviaire, face a une Autorité
de la concurrence qui intervient ponctuelle-
ment et ex post, il sagit de deux secteurs a
régulation permanente. En effet, 'énergie est
un secteur & haut risque, comme le montre
le nucléaire, et frappé de secret défense. Il
jouxte des enjeux écologiques et de santé

publique. De la méme fagon, l'activité ferro- .

viaire recéle une dimension d’aménagement
du territoire. Au passage, on notera que 'AR-
CEP échappe a cette perspective de rappro-
chement a terme de I’ Autorité de la concur-
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rence alors que la Poste ressemble de ce point
de vue 14 au transport ferroviaire, que les té-
lécommunications constituent désormais un
marché concurrentiel et que PARCEP n’est
pas visée. De tels regroupements seraient
donc des assemblages contre-nature ou in-
complets.

Le rapprochement entre ’ARCEP, le
CSA et PHADOPIL. - Le rapport affirme la
nécessité de rapprocher ces trois Autorités
au nom de la convergence numérique. En
ce qui concerne le rapprochement du CSA
et de PARCED, les rédacteurs semblent ou-
blier leur propre summa divisio entre libertés
publiques et régulation économique, et ne
voient plus dans le phénomene de conver-
gence entre technologies quun mécanisme
technique aux effets économiques. Mais le
CSA a été fondé pour garantir les principes
démocratiques et c’est pour cela quiil dési-
gnait les présidents des médias publics. C'est
lui encore qui veille 4 la protection de Pen-
fance, par exemple a propos des jeux en ligne.
Certes, I'on peut dire que cette dimension de
liberté publique peut étre confiée 4 ' ARCEP
mais alors devrait-elle, dans la logique du
rapport, bénéficier de la pérennité tranquille
des autorités de libertés publiques ou subir
la révision périodique des régulateurs éco-
nomiques dans la catégorie de laquelle elle
demeure ?

Plus encore, THADOPI a été instituée pour
d’une part défendre les droits de propriété
intellectuelle mis en péril par Internet et
d’autre part, veiller a 'encouragement de la
diffusion de la culture. Cela est tout a la fois
un enjeu économique et un enjeu de liberté
publique, qui d’une part affirme son objectif
culturel et d’autre part prend comme terrain
d’intervention Internet dont elle est le régu-
lateur potentiel.

En cela, 'on pourrait tout aussi bien dire que
IHADOPI est un défenseur particulier de
droits particuliers. Pourquoi n’irait-on pas
jusqu’a proposer de la fusionner dans le dé-
fenseur des droits ? Le caractere paradoxal de
cette proposition montre bien que 'on peut
toujours trouver un point de contact entre
les AAL qui pourrait justifier leur fusion.
Plus encore, parce qu’elles participent toutes
ala défense de I'intérét général et du faible, le
schéma idéal, a suivre les auteurs, serait de les
fusionner toutes.

Cela sappellerait : I'Etat.
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