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out anniversaire est un arrét orga-

nisé du temps, une occasion, une

aubaine : celle d'un regard. Regard
en arriére et coup d'ceil sur l'avenir, 'un
aiguisant l'autre. Le plus souvent, si 'on
compare les deux horizons, on y trouvera
un certain continuum, Lavant et Laprés se
distinguant alors par un infléchissement,
une accentuation, un affaiblissement, et
mille autres variantes qui expriment un
changement dans Iintensité. Mais il peut
arriver que le changement porte sur la
nature méme des choses.

Dans cet anniversaire de la Revue de [Fner-
e, Jetons ce regard circulaire sur Porganisa-
tion du secteur de [énergie, plus particulie-
rement celui de Pélectricité, confrontée au
droit. Dans le passé, on ne trouve guére
darticles juridiques, parce que le droit
nétait que peu de choses. Qui s'en souciait
vraiment ? Tout au plus sexprimait-il sous
la forme de ['organisation administrative et
de quelques recours commentés devant le
Conseil d’Erat. Ce n'éuait pas que le droit
était embryonnaire ou archaique : la qua-
lité des Cahiers juridiques du Gaz et de IE-
lectricité suffit 3 attester le contraire.

Mais, dans une appréciation plus sociolo-
gique, on observera que les juristes suivaient
et faisaient partie de 'intendance dans l'or-
ganisation d'un secteur menée par Ialliance
des ingénieurs et du politique. Dans 'ave-
nir, on a l'impression ~ et 'on s'en effraie -
que tout est en train d'étre recouvert par le
droit, par les proces, par les juristes, par les
avocats, leur activisme et leur puissance
finissant par obscursir de léur exaltation et
de leur culture la nature physique des
objets, contribuant 4 annihiler ainsi toute
volonté politique souveraine.

DROIT DE L’ENERGIE, DROIT A LENERGIE

Sl en est ainsi, nous ne serions pas dans
Iinflexion d'intensité, nous assisterions 2 un
changement de nature. Cela mériterait alors
lappellation de révolution. 1l convient ici
dessayer de la décrire, de mesurer la vague
que représente la juridicisation de ['organi-
sation du secteur énergétique.

D'olt vient cette montée en puissance du
droit ? Si F'on en cherche la cause mécanique,
laquelle se méle & d'autres causes, notamment
technologiques, c'est le droit européen qui se
présente. Si ['on veut trouver ce qui serait une
cause plus profonde, celle-la méme qui auraic
déclenché le mouvement européen, ce rouleau
compresseur européen, on croise alors bien
str le mouvement politique de libéralisation
de secteurs cruciaux vers une économie
ouverte mais aussi ce qui affleure aujourd’hui
dans la réforme frangaise sur I'électricité : des
prérogatives des personnes contre ['Etat, pré-
rogatives des opérateurs ~ producteurs, ache-
teurs, traders — mais encore du consommateur
plus ordinaire, bref un « droit & I'énergie ».

l.— LA MONTEE EN PUISSANCE
DU DROIT COMME
REGULATEUR DES SECTEURS
ENERGETIQUES

Ce nlest pas quil n'y avait pas de droit
avant, mais le droit européen a substitué au
droit ancien, lié 4 'idée de souveraineté des
Etats, un droit nouveau, lié i la constitution
d'un pouvoir régulateur hors du pouvoir
exéeutif, si ce nest hors de 'Erat.
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A ~ La contrainte juridique

de 'Europe employée

pour la libéralisation & l'encontre
de la volonté pure de IEtat

Il serait bien sir inexact d'affirmer que le
droit n'avait pas antérieurement sa part dans
Porganisation des secteurs énergétiques. Au
contraire, la contrainte réglementaire y érait
ety reste tres forte. Reprenons un instant la
définition usuelle du droit, celle qui permet
de distinguer le phénomene juridique
d'autres phénoménes ~ politiques par
exemple - : le droit se reconnait en ce qu'il
est une prescription de comportement
assortie d'une sanction en cas de mécon-
naissance. Le plus souvent, lon affirmera
que cette sanction doit étre de nature éta-
tique, appelant lintervention de la puis-
sance publique, faisant ainsi intervenir un
policier, un huissier, un juge, et non pas étre
seulement une réaction sociale spontanée.

SiTon en reste  cette définition du droit, les
secteurs énergétiques mont jamais été victimes
d’anomie mais bien au contraire sont depuis
toujours réglementés trés minutieusement,
parfois érouffés méme, par des prescriptions
de comportements sanctionnées, et donc par
du droit. Mais, si Fon peut Sexprimer ainsi,
Cétait naguére un autre droit, un droit non
seulement techniquement mais essentielle-
ment public. Ce caractére essentiellement
public tenait au fait que, tout particuliérement
en France, [énergie érait saisie par la théorie
du service public, ceur du droit public.

Cela signifie que tout n'était qu'actes admi-
nistratifs, actes unilatéraux ou contrats
administratifs, les recours sexercaient
devant le juge administratif et le Conseil
dErat, marques certes fortes et incontes-
tables de juridicité. Mais ce droit éuit la
forme prise par la puissance de I'Erar pour
organiser & sa guise, certes dans ['objectif de
Pintérér général et dans le cadre du service
public mais 2 sa guise tout de méme, les sec-
teurs énergétiques francais.

Clest cette nature 1 qui a subi le boulever-
sement qu'il Sagit de mettre en lumitre ici.
En effet, 2 partir du droit européen, le droit
Sest mis en marche contre ['Erat et lexercice
que celui-ci faisait de son pouvoir souverain
en la matitre. En quelque sorte, deux droits
se sont dressés ['un contre [autre : le droir
qui servait 2 [Erar d'instrument pour une
organisation souveraine des secteurs énergé-
tiques et le droit qui servit a I'Europe pour
arracher cette régulation de la perspective de
la souveraineté.

D'une fagon plus précise, on sait que ce
sont, d'une part, des directives communau-
taires, par exemple la directive du
19 décembre 1996 sur la libéralisation du
secteur électrique, dautre part, des déci-
sions de la Cour de justice des
Communautés européennes, par exemple
Varrér Commune d Almelo du 27 avril 1994,
qui ont imposé ces nouvelles contraintes,
Les outils sont la pour que se développent
de force de nouvelles régles et des modes de
contrble de leur respect.

Les lois frangaises sur la régulation élec-
trique — en cours de discussion — sur la régu-
lation gazitre ~ projetée — sont marquées
par les contraintes des directives dont elles
ne sont que les transpositions. Par ailleurs,
dans Tarrét Commission c./France, que la
Cour de justice des Communautés euro-
péennes a rendu le 23 octobre 1997, sont
déja en place les éléments 4 partir desquels,
dans une longue procédure en manque-
ment que la Commission a intentée contre
PEtat francais, les mécanismes d'importa-
tion et de distribution de gaz et d'électricité
seront admis ou non par les juges.

B — La mise en place de régulateurs
sectoriels indépendants et juridicisés

Sil'on en reste toujours & la dimension juri-
dique du mouvement, position méthodolo-
gique qui ne doit pas faire oublier que le
droit et ['économie sont intimement et dia-
lectiquement unis dans la libéralisation des

secteurs énergétiques, il convient de regyy.
der non plus la source du changement mg
son contenu.

Chacun le sait : Forganisation des secteyys
énergétiques naguére confiée au pouvoy
exéeutif, sur délégation du pouvoir légi.
tif, en a été sortie pour incomber, du moing
en partie, a des régulateurs indépendanss,
ne serait-ce que pour permettre 3 IEtar de
conserver encore la propriété d'un opéra-
teur sans contrevenir a cette régle, jusquic
inconnue, du non-cumul de Fopérateur et
du régulateur, regle que Lon peur dire
constitutionnelle désormais du systéme,

Ainsi, sans prétendre exprimer toutes les
configurations qui se mettent progressive-
ment en place dans divers pays, des autori-
tés indépendantes sont instituées. Elles sont
hors d'atteinte du pouvoir de I Administra-
tion, méme si ['on peut considérer quune
wlle régulation est encore ératique. Mais,
sur ce dernier point, elle devient le signe
d'un Erar pluraliste, décentralisé, procédu-
ralisé, bref d’un Ftat dont on se demande si
cela releve encore de la modernisation ou
bien constitue une dénaturation de son étre.

En outre, lancienne régulation administra-
tive que Pon pourrait dire « concentrée »se
caractérisalt par son caractére secret ou, &
tout le moins, non motivé, ce qui est Je
corollaire de la souveraineté, surtout lorsque
le service public, voire la raison d'Frat, sen
mélent. Fondamentalement, seuls les
ministres et les présidents des entreprises
publiques concernées avaient 3 en
connaitre. A cela, le nouveau systéme sub-
stitue une régulation trés procéduralisée, les
avocats se glissant dans les prises de décision
du régulateur pour Iinfluer avant dans des
procédures quasi-juridictionnelles, pour les
combattre ensuite par des recours systéma-
tiques portés devant le juge ordinaire.

Dans ce passage d'un type de régulation
juridique 2 un autre type, le second déniant
le premier, une difficulté souvre alors :
celle du risque de l'incohérence alors que la
régulation a pour office de préserver ou
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a1 de la cobérence. Si Pon se situe dans le
1ps, celle-ci se traduit dans la qualité de
stance. Ces qualités de cohérence et de
stance éralent antérieurement fournies
IEtat, dés Minstant que lon pouvait — et
1 devait ~ faire confiance % sa bien-
lance.

‘te séeurité est requise par des opérateurs
mis désormais a lincerdtude du marché.

le pouvoir exéeutif, méme si l'on veut
N Croire encore a sa vertu, qui néait
ssant que dans lancien systéme, ne peut
s la fournir. Dans la nouvelle régulation
dique qui se met en place, le régulateur
v alors contraint 3 de nouvelles régles
wédurales, productives de sécurité
tivation des décisions, cohérences des
isions dans I'espace et dans le temps, sys-
1¢ contraignant des précédents.

quer cela, Cest déja dépasser l'ambition

reconstituer la révolution qui vient de se

ser pour se hasarder 2 anticiper Iévolu-

1 du droit a Pavenir. Or, celle-ci pourrait

n prendre la forme d'une montée en

ssance d'une notion inconnue jusquici :
droit  I'énergie ».

— LA MONTEE EN PUISSANCE
DES DROITS A UENERGIE

leure aujourd hui l'idée qu'il existerait ou
il faudrait construire un « droit 3 [éner-

» dont nous ne voyons encore que les
éaments. Si 'évolution du droit de ['élec-
:1té devait se faire dans ce sens, « le droit
[électricité » engendrant « un droit 2
ectricité », le personnage central du sys-
ne serait décidément le juge.

= Lidée méme d'un droit subjectif
‘énergie

droit subjectif se définit comme une pré-
qative que détient une personne i len-
ntre d'une autre et dont elle peut imposer
respect par tous. Le droit de propriété, le

droit de créance, le droit i la protection de
la vie privée, sont des exemples de droits
subjectifs. S'il y a violation par un tiers d'un
droit subjectif, le titulaire de celui-ci peut
obtenir du juge le rétablissement du droit et
la sanction de celui qui y a porté atteinte.

Actuellement, en prenant Iexemple le plus
avancé, se dessine un « droit de rous a 'élec-
tricité », tel que le vise larticle premier du
projet de loi en discussion devant le
Parlement frangais sur la modernisation et le
développement du service public de I'électri-
cité. Cela signifie que désormais les opéra-
teurs ¢conomiques ont un droit daccts 4
[électricité, mais aussi au transport de Iélec-
tricité et Fon pourrait bien repenser toute la
problématique de T'accés au réseau ~ pour
Finstant saisic par la théorie économique des
facilités essentielles, théorie juridicisée par la
jurisprudence frangaise depuis 1998 — 4 tra-
vers une théorie du droit subjectif.

Mais cette substitution de notions va beau-
coup plus loin, en ce quelle rencontre la
théorie du service public, dont on connat le
role historique central en matiére énergé-
tique. Pour de multiples raisons, notamment
mises en lumitre par Jacques Chevallier, la
théorie du service public a exprimé un rap-
port vertical entre [Exat et lassujetti, la bien-
veillance de I'un lui faisant un devoir de four-
nir 2 lautre les biens essentiels.

Des lors la théorie du service public, dans
son acception classique, exclut la mise en
place d'un rapport horizontal de contrat,
celui-ci mettant les deux parties  égalité de
puissance et de négociation. En cela, elle
exclut que T'opérateur soit le créancier du
fournisseur, ne serait-ce que du fait que 'E-
tat serait alors acculé par un tel droit sub-
jectif de créance & n'étre qu'un débiteur. Or,
on observe que non seulement le droit des
contrats de droit privé prend place du fait
de la libéralisation des secteurs, contrats
entre producteurs et clients ligibles notam-
ment, mais que, méme lorsque la perspec-
tive de régulation est conservée, un rapport
de clientle se met en place méme a I'égard

des entités en charge du service public éner-
gétque.

Lautre type de droit subjectif, qui contrarie
la théorie du service public, du moins dans
la description classique que I'on en fait sou-
vent, n'est plus un droit de créance engen-
dré par un rapport contractuel, mais un
droit en lui-méme, né dans l'idée dhuma-
nité : le droit fondamental. Antoine Lyon-
Caen fa souligné depuis plusieurs années ;
Cest cela que vise le projer de loi précité sur
[électricité.

Le droit fondamental est autonome de
lidée de contrac. 1l nest pas besoin d’avoir
une puissance contractuelle pour pouvoir se
prévaloir d'un droit de cetre sorte ; Cest
méme tout lavantage de la notion que de
penser en terme de prérogatives juridiques
au bénéfice de personnes éventuellement
démunies de puissance de négociation.
Clest pourquoti le projet de loi sur I'électri-
cité, sil reconnait un droic 3 [électricité
pour tous, concentre ensuite ses disposi-
tions autour du phénomene de Pexclusion.

Le débiteur de ce droit fondamental reste
encore a trouver. Cela peut étre tous les opé-
rateurs, au nom de l'intérée général et dans
des limites préalablement organisées. Cela
peut érre [Erar au titre de cette bien-
veillance quon lui préte encore. Cela peut
éure un opérateur désigné pour cette tiche,
ou volontaire pour cela, dés Iinstant que
~ car sa bienveillance n'est pas présumée ~
une contrepartie lui sera ordonnée.

On mesure alors que tout le systéme peut se
réorganiser autour de la notion de droit 2
Iénergie et produire des effets heureus,
notamment pour celui qui n'a pas les
moyens de bénéficier des mécanismes de
marché, sans que la notion de service
public, et la puissance de ['Erat qui lui est
associée, soit nécessaire. Certes, il reste
encore & fonder ce droit fondamental, c'est-
a-dire 2 démontrer en quoi, pour quoi,
Pénergie est un bien essentiel a I'épanouisse-
ment de chacun, alors méme que alimen-
tation équilibrée, par exemple, ne l'est pas.
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Il faudra pour cela que la pensée prenne le
temps de sarréter 3 la question de savoir 3
partir de quel moment les personnes privées
d'un bien sont mises dans une situation
telle quelles naccedent plus au minimum
qui permet de vivre, Cela conduit 3 la
nécessit¢ de définir concrétement ce qulest
vivre, Cest qulest vivre dignement, car la
présente évolution croise la cristallisation
tres récente en législation du droit 4 fa
dignité, que laloi du 29 juillet 1994 a inséré
dans Iarticle 16 du Code civil.

B — Les conséquences juridiques
et politiques attachées aux droits

a énergie

St Ton pense, dans ce périlleux exercice
danticipation, que le service public ne va
pas étre simplement affecté par une théorie
qui se décale par rapport & lui ~ ['on songe
ici & la théorie du service universel - mais
qu'il va érre remplacé par son contraire, le
droit subjectif de tous A Pélectricité, il faut
en mesurer les conséquences.

Tout d'abord, le droit 2 Iénergie est sub-
stantiel. Cela signifie qu'il confere 3 la per-
sonne un droit 2 avoir de I'énergie, toujours,
d'une qualité et dans une quantité mini-
males. Dans la théorie du service public,
prévalait le principe d'égalicé, qui signific
que ceux qui sont dans une situation sem-
blable doivent étre pareillement  traités.
Mais cela peut signifier qu'ils sont aussi mal
traités les uns que les autres,

Lorsque chacun dispose d'un droit 3 [éner-
gie, il peut directement demander sa satis-
faction, sans considération pour le traite-
ment dont d’autres bénéficient ou ne béné-
ficient pas. Qu'on approuve ou non le pas-
sage, on passe d'une perspective dégalité
formelle dans le groupe a celle d'un indivi-
dualisme concret et revendicatif.

Toutes Jes dispositions que l'on qualifie de
discrimination positive ~ dont le Conseil

d’Erat a lui-méme souligné dans un rapport
annuel quil sagic d'une conception com-
pletement renouvelée du principe d'égalié -
se retrouvent aujourd hui dans les secteurs
dinfrastrucrures essentielles. Elles expri-
ment cet avenement 2 un droit concret des
consommateurs, notamment d’énergie.

Ensuite, le rapport de force sinverse
puisque ce n'est plus par concession que
chacun bénéficie de Pénergie qui lui est
nécessaire mais par I'exercice d'un droit non
négociable. Enfin, i cette prérogative n'est
pas respectée, le titulaire du droit pourra
sen plaindre aupres du juge.

Ainsi, le maitre du nouveau jeu sera le juge,
quelle que soit la fonction du droit que 'on
envisage. On peut apporter trois faits dans
ce sens. Tout d’abord, le régulateur dont il a
é¢ question, dans le méme temps quiil est
extrait de Padministration centrale, se rap-
proche du statut et du role du juge. Que
Fon raffine le vocabulaire en parlant de
«quasi-juridictionnel » ne change pas la
réalité des choses, mais traduit plutét un
parallele restreint au juge romaniste. En
effer, on reléve que le régulateur le plus sou-
vent tranche les différends entre opérateurs,
office juridictionnel A part entitre, mais
qu'il est aussi fréquemment celui qui fixe les
tarifs, office souverain inaccessible 4 un
juge, le ramenant au statut de ['administra-
teur. Certes, mais si Ion dresse le paralléle
avec le juge anglo-saxon, on sait que celui-ci
a le pouvoir de fixer des prix dans des
contrats. Le régulateur est donc comme un
Juge.

Ensuite, dans la régulation telle quelle se
met en place on suppose, non comme effet
pervers mais comme pigce A part entiére du
systeme, que les décisions deviennent systé-
matiquement contestables, la motivation de
celles-ci ayant lavantage de les préter 3 des
recours. Cette production ordinaire des
normes de comportement par le juge est le
phénomene le plus bouleversant du sys-
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tme. Sur recours, les juridictions von dong
participer a la régulation.

Plus encore, le probleme le plus crucig] Qui
se dessine est celui de Finterrégulation, Qui
Forganisera, pour que la pulvérisation des
régulations secteur par secteur, 3 fin Tajus-
ter au plus prés, n'engendre pas une ingég,.
rité et un brouillage des régles » Le égia.
reur il est clairvoyant et trouve le temps
pour le penser ; mais sans doute plutgy |,
juge, du seul faic que tous les recours contre
les décisions des diverses autorités de régu-
lation convergent vers lui. Pour prendre
Fexemple francais, le droit commun de |y
régulation est en train de prendre forme par
la jurisprudence de la premitre chambre
supplémentaire de la cour d'appel de Pars
parce quelle connait des recours contre les
décisions des diverses autorités administra-
tives indépendantes & office économique.

Enfin, puisqu'il sera désormais question des
droits subjectifs, leurs ticulaires, puissants
~ clients éligibles ~ ou faibles — exclus - qui
voudront les voir reconnus, qui demande-
ront les indemnités comme prix de leur vio-
lation, iront voir le juge. Le droit de [a res-
ponsabilité n'en est encore qu'a ses débuts
en ces matieres mais [on peut penser quil
va devenir entre les mains des juges un outil
puissant de régulation des comportements.
Ainsi, ce que F'on peut observer  propos de
lintermédiation boursiere se reproduira
sans doute & propos de lintermédiation
énergétique dont la structuration se dessine.

Bien str si [on doit chercher 4 quoi res
semble ce droit encore en chrysalide, cest
Iimage du droit anglo-saxon que l'on ren-
contre. Cest aussi une forme de cet affron-
tement des droits qui marque d'une fagon
plus générale Pévolution énergétique. Ce
mest déjx plus la guerre entre ['Erat et le
droit 2 laquelle on assiste mais 2 celle, nou-
velle, des systtmes de droit, guerre qui
refleurit comme celle des roses
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