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LA REGULATION, OBJET D’UNE BRANCHE

DU DROIT

ne mtroduction aux
analyses constituant le
ceeur de ce travail collectif sur
Le droit de la végulation doit
refléter Pinterrogation pre-
migre @ le « droit de la régu~
lation » existe-t-il ? La
question est utile parce que
s1 Pon peut vy répondre par
Paffirmative, lon peut ramas-
ser des solutions et des lignes
de raisonnement autour
d’une méme appellation,
alors on pourra par rétroac-
ton accroftre, voire instau-
rer, leur compréhension, leur
cohérence de fonctionne-
ment, ¢t contribuer 4 la séeu-
rité juridique de Pensemble,

’existence du droit de la
régulation n'est pas le pré-
supposé de Pensemble des
contributions, leur fil conduc-
teur est au contraire sa mise
en doute. Le fait qu’on puisse
s'inquiéter de la consistance
d’un amas de régles sans logi-

-que globale apparente, gu’on

observe la difficulté a les
relier entre elles et 4 dégager
leur fonctionnement dynami-
que, n'entame pas la pert-
nence de la question méme
de Vexistence d’une branche
du droit spécifique. Lenjeu
de Vensemble de ces contri-
butions est donc de laisser la
question Ouverte pour mieux
la ravailler.

Il peut paraitre paradoxal
d’avoir d’abord publié des
réflexions sur la réponse (1)
avant de consacrer des pro-
pos plus centrés sur la ques-
tion méme. Mais cela tient au
mouvement méme de la pen-
sée gqui n'avance que par
insouciance, car 4 douter tou-
jours on ne peut rien préten-
dre, mais qui ne s’affermit
gque par le doute, car 4 affir-
Mer sans refour en arriére,
sany repentir actif, on cons-
truit sur du vent. Le droit de
la régulation marit par la
double force des hypothéses
et de leur contestation (2).

MARIE-ANNE FRISON-ROCHE

Pour lancer le débat, on peut
proposer des indices de
reconnaissances, des critéres
dlidentité et des régles de
fonctionnement propres au
droit de la régulation, parce
que sur les décombres des
distinctions classiques que
sont notamment celles du
droit public et du droit privé,
du droit avil et du droit com-
mercial, une recherche de
cohérence par la subsomp-
tion dans cette nouvelle bran-
che du droit n'est plus
seulement bienvenue, clle
devient impéricuse.

Dans le méme temps, des
doutes sur Pexistence d'un
droit de la régulation, on peut
en avoir, et par deux sour-
ces. Tout d’abord, le terme
de « régulation » a un tel
succes, se ghisse aujourd’hui
dans tant de travaux, est
appelé a la rescousse de tant
d'affirmations de toutes sor-
tes qu’il finit par renvoyer 4
rien d'autre de plus précis
que guelque chose comme la
modernite. Dans les congqué-
tes, ¢lest le succés qui est
redoutable. Si la régulation ne
renvoie qu’a cela, nous
revoild exposés au risque du
vent.

La seconde source d'inquié-
tude, ¢’est hétérogénéité du
mot. La régulation doit cor-
respondre 4 un objet pour
constituer une matiére, voire
une branche du droit (3).
Clest la possibilité de réduire
un ensemble de régles, de
compétences et de mises en
uvre, a un seul mot, doté
d'un scul sens, qui signe
Pexistence d’un ensemble
unifié et cohérent. Méme si
chacun peut par la suite dis-
cuter ce sens, i doit conser-
ver son unicité, Prenons un
exemple etiubcontine-
exemple. Le droit. de la
famille constitue une bran-
che du droit, parce gulelle se
coagule autour de 'objet
« famnille » méme §’il doit se
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subdiviser immédiatement 4
travers Vopposition du per-
sonnel et du patrimonial
notamment, méme 1l doit
endurer des réflexions legiti-
mes sur ce qui constitue ou
non une famille, "ampleur de
son cercle, ete. A Vinverse, le
droit commercial a toujours
souffert du draillement per-
ceptible dans le Code de
commerce qui ne sut faire un
choix entre la tentation d'une
définition par Pacte et celle
dlune définition par la per-
sonne. Il est vral que la
notion d’activité économi-
que se noue aujourd’hui
mieux avee celle de profes-
sionnel mais ¢’est au prix
d'un effondrement progres-
sif de la distinction entre le
droit civil et le droit commer-
cial, Cela done pour mon-
trer Uimportance de la
queston.

Or, la régulation parait avoir
en droit trois sens. I faut lue-
ter pour les ramener 4 un seul
sens, en la rattachant 4 un
seul objet, pas spécialement
par goit de Vordre mais
parce que <¢’est la condition
pour gu’une branche du droit
existe. Il est vrai gue Pétude
de la loi sur les nouvelles
régulations économiques
n'aide pas car son contenu
pulvérisé tire 4 premiére vue
la notion & hue et 4 dia. Ainsi,
le sens le plus solide parce
gue le plus immeédiat du droit
de la régulation, appréhendé
comme Uappareillage juridi-
que des secteurs particuliers
et en Permanenee construits
et conduits, reconnus en cela
comme régulés — la finance,
la banque, Uassurance, les
télécommunications, 'audio-
visuel, le transport ferro-
viaire, Uélectricite et le gaz —
ne se retrouve que trés peu,
et presque par hasard, dans
la loi N.R.E. Dans ce texte,
les améliorations au titre de
la régulation financiére ne
sont que trés ponctuelles,
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Pinsertion pendant la navette
parlementaire d’une réforme
des autorités de régulation
financiére avant été effacée.
De la méme facon, si Von
s’en tient 4 ce sens sirict atta-
ché 4 des secteurs particu-
liers spécifiquement régis. les
dispositions relatives au droit
genéral de la concurrence
constituant le deuxiéme titre
du texte ne s’insérent pas
dans cette définition.

Dans cette loi, on discerne
plus slirement le deuxiéme
sens de la régulation, pou-
vant seul justifier le rattache-
ment de la réforme opérée
dans le droit des sociétés a
lidée de régulation, ce qui
sauverait la loi du grief de
nétre qu'une accumulation
de dispositions sans unité.
Mais ce sens est aussi plus
évasif puisqu'il s’agit dune
définition organisationnelle,
renvoyant a un équilibre
maintenu entre des pouvoirs
d’inégal force par 'usage qui
est fait en permanence de la
puissance du droit. Clest 4 ce
titre que des drois d’actions
sont conférés aux actionnai-
res ou aux salariés pour que
cet équilibre puisse par la
suite se développer, sous la
surveillance d’un juge tou-
jours accessible, On mesure
ici le danger de la dilution
parce que le droit peut se
définir tout entier comme
ayant pour souci, et donce
pour objet général, Péquili-
bre des puissances.

La définition se perd alors
par la manceuvre de son élar-
gissement. Cela advient par
le troisiéme sens parfois évo-
qué, selon lequel le droit est
une technique de régulation
sociale, ¢'est-g-dire un mode
d’organisation forcée et pro-
tectrice des relations des indi-
vidus et des groupes. Ce sens
de la régulation est propre a
Panalyse sociologique, corres-
pond 4 une fagon de parler
du droit, mais cela ne suffit
pas 4 constituer un objet spé-
cifique permetiant de distin-

guer au scin de DUordre
juridique une branche du
droit devenant ainsi particu-
liere.

Ce sens de la régulation n’est
pas 4 rejeter totalement parce
que méme $'1l ne renvoie pas
4 Pidée de branche, il ren-
voie bien 4 celle de droit.
Clest précisément ce sens
que prend « la régulation de
la mondialisation », évo-
gquant la montée en puis-
sance des régles, de leur
effectivité et de leur applica-
tion par des institutions inter-
nationales qui se juridic-
tonnalisent, non seulement
I'Organisation mondiale du
commerce mais encore le
Fonds monétaire internatio-
nal.

Si l'on en reste 4 la perspec-
tive de branche du droit,
revenons done aux deux pre-
miers sens. On ne peut ainsi
les coexister, sauf & refermer
sans plus avam la question.
Il faur soit préférer un §
Pautre, soit les admettre tous
deux mais 4 la seule condi-
tion de dégager un principe
qui leur soit commun et leur
restituer ainsi Vunité requise
a Pexistence d’une branche
du droir,

Dans la premiére voie, §7il fal-
lait choisir, il faudrait pren-
dre le sens le plus solide,
revenir sur ce qui serait une
sorte de coeur de métier, &
travers le droit propre aux
secteurs regulés. Ces sec-
teurs sont constitués par leur
objets technigues, valeurs
mobili¢res, gaz naturel, diffu-
sion 1élévisée, ete. Mais ils
ont en commun de devoir
étre construits et maintenus
en permanence dans un équi-
libre entre un principe de
concurrence et un principe
autre, lequel peut varier selon
les secteurs (4),

On sera contraint de restrein-
dre le droit de la régulation &
ces secteurs si on lie substan-
tiellement celui-ci a4 Uexis-
tence d’autorités de régu-

Iation. En effer, les secteurs
précités sont aujourd hui
construits autour d'autorités
de régulation, par exemple la
Commission des opérations
de bourse pour les marchés
financiers, ’Autorité de régu-
lation des télécommunica-
tions pour le secteur des 1é-
lecommunications, le Conseil
supérieur de Paudiovisuel
pour celui de Paudiovisuel, la
Commission de régulation de
Pélectricité pour le secreur
¢lectrique, ete. Certes, les
autorités de régulation sont
un indice du droit de la régu-
lation (3): 1a on elles exig-
tent, un droit de la régulation
s"applique. Si Pon trans-
forme Vindice en critére, alors
il devient difficile d’évoquer
un droit régulant le droit des
sociétés, puisqu'il nexiste pas
d'autorités de régulation ad
hoe en cette matiére.

Mais méme restreint & ces
secteurs, le droit de la régu-
lation ne souffrirait guére
d'un rétrécissement de la
perspective, pour trois rai-
sons. Tout d'sbord, les see-
teurs en cause, préciés, sont
essentiels, non seulement en
eux~-mémes mais parce qu’ils
sont ce sur quoi économie
genérale se construit et ceux
a travers lesquels la réalisa-
tion de risques systémiques
peut ébranler celle-ci,

Ensuite, et de ce fait, le droit
des secreurs régulés interfere
nécessairement avee les droits
correspondant d’une facon
plus traditionnelle & cetre
économie générale. Ainsi, la
régulation de Vadmission et
de la circulation des instru-
ments financiers sur un mar-
¢hé finit par pénétrer au coeur
du droit des sociétés cotées
¢t peut-8ire, par contaming-
tion ou effer de raison, ’insi-
nue dans celui des sociéés
non cotées. Plus encore, la
bonne articulation entre le
droit de la concurrence et le
droit de la régulation est ce
par quoi le droit de lg
CONCUITENCE Peut trouver un




nouveau souflle, le conirdle
des concentrations pouvant
constituer un leu de con-
fluence.

Enfin, 4 Vintérieur méme du
droit de la régulation, les
branches classiques du droit
viennent §’appliguer mais
aussi se régénérer. Par exem-
ple, la théorie générale pro-
cessuelle a trouvé une nou-
velle énergie lorsqu’il $'est agi
de dégager les modes équita-
bles de fonctonnement des
autorités de régulation. Ainsi,
le droit des secteurs régulés
est tout 4 la fois spéaal, con-
taminant et promoteur des
branches plus générales.
Llautre vole consiste 4
rechercher un sens commun
aux deux définitions pour
qu'il v ait identification pos-
sible d’une branche du droit.
Sion v parvient, cela permet-
trait de dissocier éventuelle-
ment le droit de la régulation
et Vexistence des autorités de
régulation, celles-ci n’étant
qu'un indice et non plus un
critere, Ce sens commun, on
peut le dessiner par provi-
S1011,

Préalablement, i faut souli-
gner que le droit de la régu-
lation, pris dans un sens ou
dans lautre, est pleinement
du droit économigue dans la
mesure ou ¢’est 4 partir une
vision gue Von pourrait dire
« dénudée » de la réalité que
Pon construit le droit.

En effet, le droit classique se
construit @ partr de lui-
méme, ¢'est-d-dire 4 partir de
ces inventions juridiques que
sont principalement le contrat
et la personnalité. A Pinverse,
le droit de la régulation, en
cela fils du droit de la concur-
rence, non seulement ne part
pas de ces matériaux de base
proprement juridigues, mais
les récuse. La ou lon avait
construit le contrat, on ne
voit plus que des accords, 4
Pinstar du droit de la concur-
rence et du droit boursier. La
ou Pon avait désigné une per-

sonne et en conséquence une
volonté, on ne voit plus que
des relations de pouvoir, de
puissance ou de mouve-
ments d'intéréts, La ot l'on
gvait identifié une autorité
publique et une mission, on
ne voit pas que des interve-
nants sur des marchés.

La performance du droit éco-
nomique se¢ fait ainsi par la
régression, notamment en
s’offrant la suppression de
Popération de qualification.
Le droit de la régulation,
puisqu’il est le dernier né des
branches du droit économi-
que, est plus régressit encore.
En effer, le droit économi-
que, surtout le droit de Pen-
treprise, avait pris comme
objet Vorganisation d’une
structure. Méme st le droit
est instrumentalisé, par
exemple si la personnalité
juridigue n’est plus pergue
que comme le moven offert
par le droit pour que PVentre-
prise accéde a4 la puissance
d’action garantic par le droit,
Of1 SUPPOSE CNCOre une orga-
nisation, une construction,
donc une certaine artificia-
lité.

Le droit de la régulation va
plus loin dans archaisme
méthodologique @ il ne prend
plus comme objet que les
puissances. Ces puissances
de fait et de droit engen-
drent deux types de pou-
voirs, classés suivant Pobjet
sur lequel s portent: les
pouvoirs dlagir sur le mar-
ché, les pouvoirs de disposer
d’autrui. On retrouve alors
les deux sens unifiés parce
que dans les secteurs régulés
comme dans le droit des
sociétés, c’est articulation
permanente de ces jeux de
puissance, excités mais aussi
tempérés par la concur-
rence, qui est lobjet direct du
droit de la régulation, qui est
ce dont le droit va se méler
intimement, dans cette rela-
tion towjours dialectique entre
le droit et la force.

D'une seconde facon, Cest la
meéthode qui donne une unité
au droit de la régulation, dans
son but et dans ses moyens.
Le but, ¢est d'utiliser le droit
pour organiser artificielle~
ment les rapports de force et
les construire de telle fagcon
gu’ils puissent ensuite pro-
duire 4 leur tour de Péquili-
bre. Cela vaut pour 'ou-
verture forcée d’un secteur &
la concurrence (6) aussi bien
gue pour Péquilibre contraint
entre des principes hétéroge-
nes, telles la concurrence et
le plurahisme des opinions en
matiere d’audiovisuel, ou
encore pour le rapport
d'agence entre les dirigeants
sociaux et les actonnaires.
Dans un second temps, par
ce travail juridique directe-
ment operé dans les rap-
ports de force, le droit met
des ingrédients afin que ces
rapports d'opposition res-
tent actifs puisqu’ils sont en
cux~-mémes sources d’équili-
bre.

Ainsi, le droit de la régula-
tion active les rapports de
force, aussi bien celui entre
les opérateurs historiques
d’un secteur et les entrepri-
ses qui pénétrent sur le mar-
ché que celui qui oppose les
actionnaires et les dirigeants
sociaux, et plus encore celui
gui met face 4 face les pro-
ducteurs et les distributeurs,
relation a laguelle la loi
N.RE. consacre des disposi-
tions spécifiques. L'idée est
que le rapport de force est
bénéfique lorsqu’il est éguili-
bré. Le contrat lui-méme
repose sur ce principe. Ainst,
pour lutter contre la domina-
tion, il faut nourrir le rap-
port de force et non pas
Papaiser. Ce principe est
commun aux procédés de
régulation, dans les deux sens
du terme. Il donne une cohé-
rence forte 4 la loi N.R.E.
Les ingrédients pour nourrir
les rapports de force de sorte
que leur maturation puisse
aboutir 4 Péguilibre des puis-

b

{8} V. parex, Les enseignements de
Pouverture & la comonrvense du secreur
énergérique, Revue de la conpureence ot
de by comsonpraion, a parvaipe.
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sance et done 4 Péquilibre des
intéréts, sont de quatre or-
dres, qui sont autant de
points fixes du droit de la
régulation.

11 s’agit en premier lieu de la
distribution des droits 4
Pinformation, non pas tunt
pour protéger la partie faible
gque pour faire sortir Pinfor-
mation. L'asymétrie dinfor-
mation est au cceur de la
théorie économique de la
régulation. En deuxiéme lieu,
il s’agit du principe de trans-
parence, marque des sec-
teurs régulés, aujourd’hui
importé dans les rapports de
force observables dans les
relations de la distribution ou
en matiére de gouvernement
d’entreprise. En troisiéme
lieu, Ia proportonnalité doit
gouverner Uexercice des pou-
voirs, quel que soit le pou-
voir dont il s’agit, celui du
gestionnaire du résecau de
transport du secteur régulé,
celul du dirigeant social, celui
de Pautorité de régulation
elle-méme. En quatriéme
lieu, on retrouve dans tous
ces procédés de régulation le
principe de responsabilité de
ceux qui exercent le pouvoir
sur autrui et, corrélative-
ment, le principe de la con-
testabilité des décisions pri-
ses, notamment grice au
recours judiciaire. On re-
trouve towjours ces quatre
principes ; droits d'informa-
tion, transparence, propor-
tionnalité et responsabilité.
Parce qu'on dispose de cette
facon de points fixes, l¢ reste
peut bouger. Ainsi les nor-
mes de régulation peuvent
ére flexibles parce que cest
Particulation de ces quatre
principes fixes de méthode
qui fournit la sécurité juridi-
que reguise,

Le droit de la régulation inté-
gre donc une sorte de for-
¢age des rapports de force
mais une fois ces éléments
intégrés, Pespoir est d’obte-
nir les équilibres souhaités
par le seul jeu de ces nou-

veaux rapports. Par exem-
ple, une fois PVinstallation de
nouvelles entreprises concur-
rentes favorisée dans les sec-
teurs hibéralisés, on compte
sur la puissance de la concur-
rence et la garde corrélative
des objectifs de service public
pour créer équilibre de mar-
ché. De la méme facon, une
fois les actionnaires minori-
taires munis de droits pour
obtenir des comptes, au
besoin judiciairement, on
estime que de nouvelles pra-
tiques naitront dans les socié-
tés frangaises. Ou encore, la
loi ayant instauré une com-
mission pour observer les
pratiques commerciales dans
la distribution, on espére que
des comportements d'exploi-
tation prendront fin.

D’une facon commune, il v
a a la fols contrainte sur les
rapports de force et volonté
de laisser jouer ces rapports
de force, une fois ceux-ci
structurellement modifiés par
le droit. Le droit de la régu-
lation est donc essentielle-
ment 4 mi-chemin entre le
dirigisme, o0 tout vient de
Pextéricur, et Pautorégula-
tion, ou tout vient de Pinté-
rieur, Pour revenir un instant
ot sous cet angle 4 la ques-
tion de la mondialisation, le
droit de la régulation consti-
tue une perspective encoura-
geante parce qu’en la matiére
on a besoin de régles (de tou-
tes provenance, publique ou
privée, éerite ou d’usage) ot
d’arbitrages (venant d'un
juge ou d’un quasi-juge) mais
fonctionnant sans un gouver-
nant extérieur & proprement
patler (¢’est-d-dire un Etat),
Le droit de la régulation, tel
qu’il se développe notam-
ment en matiére financiére,
répond 4 ce cas de figure
d’une structure contrai-
gnanie, congue a Pextérieur
mais vivant par intérieur.

Dans cette perspective, qui
ne prend Pautorité de régula-
tion que comme indice ot
non comme Critére néces-

saire, et qui prend comme
facteur dunité Vobjectif ot la
méthode, on ferme la diffi-
culté née de la dualité des
premi¢res définitons. Cest
pour en ouvrir une aulre,
Pour éviter la dilution de la
régulation dans la définition
méme du droit par sa recher-
che déquilibre dans les rap-
ports de force, il faut cerner
les domaines régis par le droit
de la régulation, au-dela done
des seuls secteurs régulés
mais en-dega de Uensemble
des relations sociales.

Cette réflexion améne &
reprendre trois notions qu'il
faut 4 la fois distinguer et
articuler © le marché, le sec-
teur ¢t la chaine. On connait
la noton juridique du mar-
ché, construite sur la notion
de substituabilité, ¢’est-g-
dire sur le produit lni-méme.
C’est Palpha et Vomega du
droit de la concurrence. Il
faut sujourd’hun Pajuster avee
la notion de secteur, correg-
pondant non plus 4 un pro-
duit mais 4 une activité, par
exemple les télécommunica-
tions. Clest 1a base non seu-
lement du droit de la ré-
gulation mais encore du droit
de I'Organisation mondiale
du commerce, & travers le
caleul des sanctions. Le mar-
¢hé s’enchisse dans le sec-
teur, par exemple plusieurs
marchés $'articulent en ma-
tiere de télécommunication,
ce qui déclenche en outre la
double compétence des auto-
rités de concurrence et de
régulation, rendant impéra-
tive la bonne intelligence
entre les deux branches du
droit.

1l faut ajouter aux deux pre-
miéres notions une troi-
siéme : celle de chaine éco-
nomigue. En effet, beau-
coup dactivités économi-
ques se construisent autour
de chaines, au-deld des
industries de réseaux. Ainsi,
non seulement les procédés
de distribution mais encore
internet correspondent a cette



construction par chaine, Plus
encore, on évoque 4 juste
titre la « filiére bois » ou bien
la « chaine alimentaire ».
Puisgu’on a indiqué gue
Pautorité de régulation est un
indice s0r, on sera sensible a
la création d'une autorité de
régulation de la sécurité ali-
mentaire, laquelle ne peut se
concevolr qu’en ayant prise
sur 'ensemble de la chaine en
question. La construction de

chalnes économiques, plus ou
moins intégrées, croise alors
non seulement une pluralité
de marchés, mais encore
d’'une fagon fréquente une
pluralité de secreurs. La
convergence fechnique y
incite. Dans la mesure ou le
droit a engendré des régles
propres aux marchés mais
aussi des réples spécifiques 4
chacun des secteurs, on
mesure que le droit de la

régulation ne pourra pro-
duire de Pordre que si le sys-
téme juridique parvient &
organiser la bonne coordina-
tion entre les différemts corps
de régles cumulativement
applicables. Il faut concevoir
le droit de Pinterrégulation. Il
ne sera efficacement orga-
nisé¢ qu'a Pintérieur d'un
corps de reégles identifiées
comme une branche du droit.
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