392° année 23 JANVIER 2003

REGULATEURS

Forum de la régulation

Sous la direction ‘sci’entjfiqu.e de
Marie-Anne Frison-Roche
et Jean Marimbert

JOURNAL AGREE POUR PUBLIER LES ANNONCES LEGALES DANS LES DEPARTEMENTS DE PARIS, HAUTS-DE-SEINE, SEINE-SAINT-DENIS, VAL-DE-MARNE



REGULATEURS ET JUGES

2 s YRS /;§ % %o \%»ﬁ % 2 @;y\%<90
Forum de la végulation

Petitesgffiches

e Qitidien Fusidiqus Colloque organisé par Sciences-Po Paris, sous la
direction scientifique de Marie-Anne Frison-Roche,
ol i professeur a Sciences-Po et Jean Marimbert, directeur
Bruno Verge général de I’Autorité de régulation des

Rédactrice en chef

Emmanuslle Filibertd té] éc&mmﬁni{aﬁ ens

Comité de rédaction
Pierce Bézard, présid

Le D sident %{&t&;:mgixg

de da chambre commerciade de s Cour ]

de cassation Pa‘ﬂ g $ 15 OttOb}'E 2001
Eoric Bonnet, directevr de la rédaction
de la Gaverte du Palais
Jean-Pierse Camby, conseiller des
services de I Assemble
Alain Couret, prof
Paris | {Panthéon-Sorbonme)

Maurice Cozan, professeur émérite & i

PUniversité de Bourgogne g

Fernand Derrida, pre r honoraire i

e;] ia f‘;ﬁt;i‘ulté de droat de UUniversite o RicHarD DESCOINGS
&' Alger oy o

Michel Grimaldi, professeur 4 b S La NECESSITE D'UNE REFLEXION GENERALE ET CROISEE
PUniversite Paris 11 &

(Panthion. Assus) = SUR LA REGULATION
Paul Le Cannu, professeur 4 L3

Plniversité Paris 1 {Panthéon- ;% n

Sorbonne} '

Jacques Massip, conseiller doyen Remaup DENOIX DE SAINT-MARC

honoraire 3 la Cour de cassation
Jacyueline Morand-Deviller, REGULATEURS ET JUGES : INTRODUCTION GENERALE
protesseur 4 I'Université Paris |
{Panthéon-Sorbonne)

Georges Morin, président honoraire
du Répertoire du notariat Defrinots = =
Bernard Reynds, notaire, président i E?A?, REGULATE URET U GE
honoraire de la Chambre des notaires
de Paris

Alain Sauret, avocat conseil en droit

social, 1 Barthélémy et associés,

Rédaction : jEQN-FRAN;OI! LEPETIT

2, rue Montesquien, 75041 Paris é‘I'AT, JUGE ET REGULATEUR

Cedex (11

Tél : 01.42.61 87.87

Fax : 01 42.86.00.37 m

E-mail 1 redactivn@petites-affiches com MA!I!-ANNE FR]SON-ROCHE

Tout projet darticle, accompagné LEs QUALITES DU REGULATEUR FACE AUX EXIGENCES DU DROIT
de s disquette, doit étre adressé

4 Emmanuelle Filiberti, 2 Padresse
vi-dessus

Diffusion : 1. LE JUGE EN COMPLEMENTARITE DU REGULATEUR
Tél - 01 42,61 85800

Fax: 0142920391
E-mail : ciffustoniperiesalfiches com
Rédaction (p. 1 3 36) yninﬁnlgﬁﬁ DUPUIS-TOUBOL

Publicité légale : Annonces pour

Sorsim s g LE JUGE EN COMPLEMENTARITE DU REGULATEUR

{p. 57 2 88)

ABONNEMENTS

1 an France (TT.C) ]EAN-JACQUSS ISRAEL
Journal seul oo 120€ LA cOMPLEMENTARITE FACE A LA DIVERSITE DES REGULATEURS

ET DES JUGES

EuisaBeTH ROLIN

LES REGLEMENTS DE DIFFERENDS DEVANT L'AUTORITE DE
Direction Artistique | GRAPHIR DESIGN REGULATION DES TELECOMMUNICATIONS

Pour turifs pacticulie gnants,
étudiants, ...} nous consulter

2 - Petites affiches - 23 JANVIER 2003 - N 17



CHristoprHEer BELLAMY
LE JUGE CONTROLEUR DU REGULATEUR

41]
JEAN MARIMBERT

Discussion GENERALE

|
Guy CANIVET

BiBLiocrAaPHIE CENERALE

L'AMPLEUR DU CONTROLE JURIDICTIONNEL SUR LE REGULATEUR

REGULATEURS ET JUGES : CONCLUSIONS GENERALES

¥ RECEVEL.. Le Quotidien Juridique
chez vous
»EFQBPARS

&

# la doctrine, les notes et les chroniques rédigées par des universitaires de renom et les meilleurs praticiens du droit,

® ['actualité professionnelle et législative,

® les informations légales pour suivre la vie juridique des sociétés,
> les numéros spéciaux font régulierement le point sur une question d'actualité ou un débat juridique,
» les dossiers de 'Europe pour comprendre les grands débats de la construction européenne.

PotitesNfi
oy

¥ f
PELR e

¢ | RECHERCHEL...
en ligne : ouvez, stockez et imprimez !
» LES ARCHIVES DE LA REDACTION > LE CEDEROM ANNUEL

® pour mener vos recherches directement en ligne. COMPREND ¢

sur un fonds documentaire réactualisé en permanence. e toute la jurisprudence

» le journal du jour du Quotidien Juridique
» P'original du cahier d’annonces légales et suivez directement depuis 1994

ia vie des sociétés. @ un mode de recherche «full-text»
» les 10 derniéres parutions et une ergonomie soignee offrent un accés facile et
» les numéros spéciaux ' une exploitation pratique des informations publiées,

» les dossiers de 'Europe,
» les hors-série,

petites-affiches.com

Petites uffiches - 23 JANVIER 2003 - N°17 -3

PEKH - 1512002 ART: SRAPH]




4 - Petites affiches - 23 JANVIER 2003 - N®17

LA NECESSITE D’UNE REFLEXION GENERALE
ET CROISEE SUR LA REGULATION

e théme particulier
« Régulateurs et ju-
ges » inaugure une série de
manifestations toutes consa-
crées au théme de la régula-
tion, 4 travers ce que Scien-
ces-Po a créé et confié 2 Ma-
ric-Anne Frison-Roche : le
Forum de la régulation.

Pourquot se lancer dans cette
aventure ? Décomposons la
question en (rois points ;
pourquoi réfléchir sur la ré-
gulation ? ; pourquoi le faire
sous la forme d’un forum ? ;
pourgquol choisir Sciences-
Po pour organiser ce Forum
de la régulation »

Pourquoi réfléchir sur la
régulation ? Parce que clest
un objet nouveau. Bien s(r,
on en entend beaucoup par-
ler. Certains trouvent méme
guon en entend trop parler
pour gue ce soit vraiment
LN ﬂ{?ti(}ﬂ Aver un contenu
substantiel wés fort. Nous
pensons quil v a un élément
substantiel 4 la notion de ré-
gulation, méme si les con-
tours n'en sont pas parfaite-
ment déterminés. i on prend
la notion de régulation au
sens large, on dira qu'il $agit
de fournir des régles pour or-
ganiser des comportements,
pour ordonner des espaces,
pour faire coexister les inté-
réts légitimes de personnes
concernées dans tel ou tel
secteur 4 telle ou telle échelle.
Cette régulation au sens large
renvoie 4 la question du gou-
vernement des nouveaux es-
paces que la seule puissance
des Etats isolés ne suffit plus
— plus totalement en tout cas
- g saisir. 11 §’agit alors de
gouvernance mondiale, qui
renvoie a la création, a Por-
ganisation et au pouvoir des
institutions supranationales
comme Organisation mon-
diale du commerce, la Ban-
que mondiale, le Fonds mo-
nétaire international, Clest
ainsi gqu’il en est pour la gou-
vernance des marchés, qui

RICHARD DESCOINGS

Conseiller &Erat, directeur de Sciences-Po Paris

TENVOoIe 4 Un rapport moins
unilatéral entre le pouvoir de
I'Etat et la force des mar-
chés, essentiellement celle des
marchés financiers. Cette ap-
préhension-la de la répula-
tion renvoie 4 un bouleverse-
ment de Uorganisation du po-
litique, dans un rapport que
dans un lieu universitaire on
nommerait dialectique, avee
les mouvements économi-
ques. Mais les moyens utili-
sés par le poliique peuvent
rester tout a4 fait classiques,
Pour fournir des régles de
comportement, pour propo-
ser des formes sur lesquelles
les institutions se construi-
sent, ¢’est le droit qui est re-
quis, La régulation renvoie
alors & la définition tradition-
nelle du droit, 4 savoir des ré-
gles contraignantes organi-
sant les relations entre les
personnes de sorte que leurs
intéréts respectifs et récipro-
ques solent préservés. le
droit produit des équilibres
en intervenant pour maltri-
ser des effets de purs rap-
port de forces. On mesure
ainsi que la régulation au sens
large tout a4 la fois résulte
d'un souci provoqué par des
nouveaux espaces de pou-
voirs qu'il §'agit d'ordonner,
souvent étroitement liés 4 la
mondialisation, et puis aussi
appelle un usage d'instru-
ments juridiques relative-
ment traditionnels., Clest
Pimplantation et articula-
tion de ces instruments qui
posent probléme, mais pas
vraiment leur conception,

81 on prend la régulation au
sens sirict, le changement
perceptible parait plus étroit,
mais il est aussi plus fonda-
mental. En effet, la régula-
tion vise alors des secteurs
¢conomiques particuliers,
mais dont le point commun
est d’étre des secteurs qui
n’ont pas en 'état la capacité
intrinséque de produire leur
propre équilibre. Le secteur

doit alors éire régulé, parce
qu'tl soutfre de faiblesses re-
quérant une tutelle des mar-
chés. Cette faiblesse peut
AVOIT Trois natures, rois sour-
ces. Elle peut venir simple-
ment du fait qulil $'agit de
secteurs en transition dans
leur organisation. Clest le cas
de secteurs naguére cons-
truits sur des monopoles pu-
blics, qui migrent vers une
orgamsation libérale et con-
currenticlle. La régulation est
alors le moven de permettre
cette transition. Il est possi-
ble que la régulation en ma-
tiere de télécommunications,
st elle atteint ses objectifs, re-
léve de cete idée dune con-
trainte passagére sur le sec-
teur.

Mais cette faiblesse peut aussi
&tre plus congénitale, Clest le
cas de secteurs dont Peffi-
cience requiert le respect de
principes que les opérateurs
ont spontanément tendance &
contourner : par exemple, la
transparence des marchés fi-
nanciers, qui est une clé de
la prospérité des places, mais
qu’il faut imposer par la
contrainte aux opérateurs. Le
secteur financier, qu'on évo-
que souvent comme le plus
pur des marchés, est par na-
ture un marché régulé. Cest
encore le cas de secteurs dont
la structuration économigue
produit des effers qu’il faut,
si ce n'est contrarier, & tout
le moins organiser, Ainsi,
lorsqu’il existe des monopo-
les naturels au sens économi-
que du terme, ¢est-d-dire un
réseau dinfrastructures es-
sentielles, qui ne sera pas du-
pliqué par les autres opéra-
teurs quand bien méme s
auraient le droit de le faire,
les distorsions de concur-
rence engendrées par cet état
de fait sont telles qu’il faut
une régulation permanente,
évitant la dégénérescence du
marché par des abus de po-
sition dominante ou des en-



tentes. L/organisation du sec-
teur énergétigue est pour cela
exemplaire,

Eofin, cette faiblesse peut
éire une incapacité naturelle
d’un secteur économique de
conerétiser un obiectif auquel
les opérateurs sont, quant a
euy, totalement indifférents,
Ce sera le cas du pluralisme
des opinions, auquel le sec-
teur de Paudiovisuel doit
faire place, et place centrale,
quand bien méme les opéra-
teurs ne sont pas directe-
ment en charge de cer objec-
af. Clest la on service public
et régulation se jouxtent. Il v
a done wujours de la con-
trainte dans la régulation,
pour le bien du secteur con-
cerneg, pour le bien de Pévo-
lution de ce secteur, ou en-
core pour un intérét général
qui dépasse les intérés, mé-
me bien compris, des opéra-
teurs du secteur.

Alors pourguoi un fo-
rum ¢ La notion de régula-
tion, comme il vient d’éwre
dit, n’a rien encore de bien
précis. 1 v a pourtant déja
des acteurs de la régulaton,
nombreux et qui ont une
mission urgente : s'entendre
sur la mise en place de prati-
ques communes. On ne peut
plus penser la régulation, par-
donnez-moi Uexpression,
chacun dans son coin, cha-
cun dang sa spécialité, cha-
cun dans son pays. I faut
créer un lieu de rencontres
informelles pour tous les ac-
teurs, pour faire converger les
savolrs, les expériences, les
doutes aussi, car il v en a, et
placer tout cet ensemble au
ceeur d'une discussion. L4 og
la spécificité des secteurs a
segmenté Panalyse, 1l faut re-
trouver un ceeur commun 4
toutes ces sortes de régula-
tions, tenter de penser une
doctrine unitaire, que les par-
ticularités des secteurs ne
viendront adapter que dans
un second temps. Le Forum
de la régulation revendique
cette ambition, mais ce sera

4 vous de faire en sorte que
cette ambition soit raisonna-
ble. Ce Forum s’appuie sur
un comité scientifique qui
réunit, outre Guy Canivet,
premier président de la Cour
de cassation ¢t Alain Seban,
membre du Conseil d’Frat,
des universitaires et des cher-
cheurs de pointe sur ce su-
jet @ Marie-Anne Frison-
Roche — a tout seigneur tout
honneur —, Martine Lom-
bard, professeur 4 Paris 11
(Panthéon-Assas), Elie Co-
hen, chercheur au CNLR.S,
Y participent également des
représentants des autorités de
régulation francaises, et je
yvoudrals notamment men-
tionner Parrick Hubert du
Conseil de la concurrence,
Jean Marimbert de PAutorité
de régulation des télécommu-
nications, Gérard Rameix de
fa Commission des opéra-
tions de bourse, Laurent
Touvet du Conseil supérieur
de Paudiovisuel et Thierry
Tuot de la Commission de
régulation de Pélectricité. Ce
comité scientifique a émi-
nemment vocation a s’inter-
natonaliser ¢t 4 accueilliv les
représentants d'autorités de
régulation étrangéres. Lan-
nee 2002 a eéré Poccasion
d'aborder différents thémes
par le biais de forums succes-
sifs @ en janvier 2002 : ¢« Ré-
gulation ¢t hiérarchie des
normes s, en avril 2002
« Régulation et enchéres »,
enjuin 2002 @ « Llautorité de
la régulation » et en octobre
2002 : « Lardculation entre
régulations nationales et ré-
gulations communautai-
res b

La dernigére question était :
pourguoi Sciences-Po ?
Parce que nous sommes infi-
niment convaineus que la
question de la régulation est
la guestion centrale de la ré-
flexion universitaire, de la ré-
flexion politique, de la ré-
flexion sociétale des dix an-
nées qui viennent et que
Sciences-Po ne peut pas se

désintéresser dune question
cruciale. Qui plus est, pour
analyser la régulation, ses
CauSes, Ses processus, ses ef-
fets, il est impossible de ne
pas croiser les regards. On ne
peut s’en tenir & un regard
francais, ce qui croise Vopti-
que systématique 4 Sciences-
Po dlinternationalisation des
approches. De la méme fa-
con, 1l n’est pas possible de
s’en tenir 4 un regard disci-
plinaire : nous avons besoin
du droit mais pas seulement
du droit, nous avons besoin
de Péconomie mais pas seu-
lement de Péconomie, nous
avons hesoin de la sociologie
et de la science politique,
mais pas sculement de ces
deux disciplines. Or, Scien-
ces-Po est bien le carrefour
de toutes ces disciplines, et
¢’est bien grace 4 la multpli-
cité des centres de recherche
de Sciences-Po, de sa biblio-
théque, de ses enseignanis,
QUE NOUS POUVONS tenter avec
Vensemble des intervenants
de nous saisir dune ques-
tion infiniment difficile,
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REGULATEURS ET JUGES :
INTRODUCTION GENERALE

e premier devoir de la
personne qui est char-
gée d'introduire le sujet est de
ne pas le déflorer. Pessalerai
done de respecter cette obli-
gation, ¢n me contentant de
gloser sur le théme général de
cette demi-journée de travail
et sur Pintitulé de chacun des
trois moments de réflexion
gu’elle comprend.

. Régulateurs et fuges

et intitulé montre que
dans Pesprit des con-
cepteurs, le régulateur n’est
point un juge et que le juge
ne saurait &tre un régulateur.
On ne peut qu’étre d’accord
avec le postulat gui est ainsi
posé,

Sans doute, les autorités de
régulation sont soumises 4
des régles dorganisation, de
déontologie et de fonctionne-
ment comparables 4 celles
qu’on applique aux juridie-
tions, mais leurs décisions ne
sont pas des décisions de jus-
tice. Les autorités de régula-
ton sont des colléges, comme
le sont, le plus souvent, les
juridictions, en tout cas les
plus élevées d’entre elles.
Elles doivent respecter des ré-
gles déontologiques, comme
celles de Vindépendance 4
Pégard des intéréts économi-
ques dont elles ont la sur-
veillance, ainsi que impar-
dalité et le respect du cadre
législatif dans lequel se meu-
vent les entreprises du sec-
teur économique dont elles
ont la charge. Dans leur
fonctionnement, elles doi-
vent respecter des regles de
procedure qui s'apparentent
a celles auxquelles le juge est
astreint, comme le respect du
contradictoire ou la motiva-
tion de certaines décisions.
Mais leurs décisions ne sont
pas juridictionnelles, méme
lorsqu’elles prononcent des

RENAUD DENOIX DE SAINT-MARC

sanctions, sauf une seule ex-
ceplion, 4 ma connaissance,
celle de la Commission ban-
caire. 1l 8’agit de décisions ad-
ministratives, méme st cette
qualification ne suffit pas a
déterminer Pordre de juridic-
tion compétent pour connai-
tre du contentieux qui peut
se greffer sur elles. Il n'y a
aucun doute la-dessus @ le
Conseil constitutionnel, le
Conseil d’Etat et la Cour de
cassation ne traitent point les
autorités de régulation com-
me des juges. Certes, le juge
administratif comme le juge
judiciaire considérent que,
lorsqu’elles font usage d’un
pouvoir de sanction, les auto-
rités de régulation doivent
étre regardées comme déci-
dant du bien~{ondé d’accusa-
tion en matiére pénale au
sens de Varticle 6 de la Con-
vention européenne de sau-
vegarde des droits de
'homme et des libertés fon-
damentales et doivent donc
respecter certaines obliga-
tions procédurales dans
Pexercice de ce pouvoir.
Mais, ce faisant, le Conseil
comme la Cour se bornent 2
se plier 4 la jurisprudence ex-
tensive de la Cour euro-
péenne des droits de Phom-
me 4 propos du champ d’ap-
plication de Varticle 6 de la
Convention et n'ont jamais
entendu donner gux autori-
tés de régulation la qualifica-
tion d’organes juridiction-
nels,

De son ¢6té, le juge ne peut
pas exercer des pouvoirs de
régulation au sens oU on en-
tend ce terme dans votre en-
ceinte. D’abord, il ne peut
pas se saisir lul-méme des su-
jets qui lui paraitraient méri-
ter son examen. Ensuite, il ne
peut statuer que sur la ques-
tion dont il est saisi par la
voie contentieuse, ¢'est-a-
dire dans le cadre d’un conflit

Vice-président du Conseil ' Erat

entre une autorité de régula-
Hon el une personne sou-
mise au contrdle de celle-ci
et ne peut le faire qu’en droit,
€l non pas en opportunité. 1
NE PEUL $€ Prononcer par voie
de disposition générale et
réglementaire sur les causes
qui lui sont sournises, comme
le lui rappellerait, le cas
echéant, article 5 du Code
civil. 11 ne peut, non plus,
prendre des décisions indivi-
duelles se substituant a celles
de Vautorité de régulation,
telle que des agréments, des
visas, des autorisations. 1l ne
peut, enfin, entretenir des re-
lations de dialogue et d"infor-
mation réciproque avec les
« opérateurs » comme le font
les autorités de régulation.

Il est donc tout 4 fait légi-
time de distinguer le juge du
régulateur et d’étudier les re-
lations qui §’établissent entre
Cux.

il Les thémes de ce Forum

ous allez consacrer vos
¢bats 4 trois thémes ;
« L 'Etat, le régulateur et le
juge »; ¢ Le juge, en com-
plémentarité du régula-
teur »; « Le juge, contrd-
leur du régulateur ».

Permettez-moi quelques ré-
flexions générales sur cha-
cun de ces trois thémes,

A. UEtat, le régulateur
et le juge

Curieux intitulé qui semble
tenir 4 Uécart de la sphére
ératique le régulateur et le
juge, alors qu’ils v sont Pun
et Pautre bien évidemment
inclus. Sans doute, les con-
cepteurs de ce titre pour-
raient objecter qu’ils pen-
saient plus au pouvoir exécu-
if qua PEtat en général. On



répondra d'avance 4 cette ob-
jection qu’elle n’est peru-
nente quen ce qu'elle per-
met de distinguer le juge de
Vexécunif, Elle ne Vest pas 4
Pégard des autorités adminis-
tratives indépendantes que
sont les autorités de régula-
tion. Les autorités de régula-
tion sont des éléments de
Pexécunf. Elles n'en sont
méme pas un démembre-
ment, comme on le disalt na-
guere des établissements pu-
blics administratfs, car ces
derniers ont la personnalité
morale alors que les autori-
tés de régulation pe Uont pas.
Flles font partie du pouvoir
exécutif de Erat, méme si,
par Vintervention du législa-
teur, le pouvoir exécutf tra-
ditionnel, celui qui est cons-
titud sous Vautorité hiérarchi-
que du Premier ministre, 8'est
trouvé amputé de certaines
compéetences au profit d'au-
torités méritant davantage
d’ailleurs le qualificatif
« dlautonomes » que celui
« d’indépendantes ». 1exé-
cutif v bénélicie souvent de
la présence d'un témoin, le
commissaire du gouverne-
ment, et dispose, la plupart
du temps, du pouvoir
dlagréer (ou de refuser
dragréer) les décisions régle-
mentaires les plus importan-
tes cmanant des autorités de
régulation, afin de respecter
les dispositions de Varticle 21
de la Constitution, en vertu
duquel le Premier ministre
exerce le pouvolr réglemen-
taire. Sur le terrain de la res-
ponsabilité, les fautes commi-
ses par les autorités de régu-
lation entraineraient celle de
Itat. De son coté, le Parle-
ment pourrait interpeller le
gouvernement qui aurait 4 ré-
pondre, en cas de mauvais
fonctionnement d’une auto-
rite de régulation, de son
inertie et de Pabsence de me-
sures réglementaires ou de
projets de lof tendant 4 mo-

difier les régles qui s'appli-
quent 4 cette autorité,

Dans ces conditions, je vous
invite 4 ne point opposer les
autorités de régulation &
PEtrat ; la distinction n’est
pertinente que par rapport au
pouvoir gouvernemental.

B. Le juge, complément
du régulateur

Le titre de cette deuxiéme
partic demeure encore pour
mot un peu mystérieux. Jlin-
cline 4 penser qu'il englobe
au moins trois hypothéses :

Tout d’abord, celle dans la-
quelle la compétence de
Pautorité de régulation ne
prive pas le juge de la sienne.
On rencontre parfois cette
possibilité : dans le cas des at-
teintes 4 la concurrence, les
plaignants peuvent ¢'adres-
ser soit au Conseil de la
CONCUIrence, soit au juge ju-
diciaire ; dans le méme ordre
d'idées, les conflits en ma-
tiére d'interconnexion aux ré-
seaux de télécommunica-
tons peuvent ére déféres soit
a PART. soit au juge judi-
ciaire. En matiére de sanc-
tion, dans le domaine bour-
sier, un méme fait peut don-
ner heu 4 sanction adminis-
trative et 4 sanction pénale.
En un certain sens, le juge ré-
pressif est complémentaire de
Pautorité de régulation.

Une deuxiéme hypothése, me
semble~t-il, est celle ot le ré-
gulateur lui-méme saisit le
juge pour en obtenir des dé-
cisions de nature & le confor-
ter dans son role. Tel est le
cas du C.5.A. qui, en référé,
peut saisir le Conseil d’Etat
afin de lui demander de pro-
noncer des injonctions, des
mesures conservatoires ou
des astreintes, lorsque Pur-
gence le justifie. La C.O.B.
dispose de cette méme fa-
culté devant le Tribunal de
grande instance de Paris.

Le trowsiéme cas est plus in-
téressant @ ¢’est celul ot
Pautorité de régulation n’a
pas compétence sur ensem-
ble de la matiére. Cest le cas
du Conseil de la concur-
rence, car Pordonnance de
1986 n'épuise pas la matiére
du droit de la concurrence ;
demeurent hors de son
champ la concurrence de-
lovale, les interventons com-
merciales des collectiviiés pu-
bliques, les achats des biens
el services par ces mémes
collectivités, les pratiques an-
ticoncurrentielles indissocia-
bles d’un acte administratf,
puisqu’en ce cas, seul Pacte
administratif peut étre con-
teste, I autre part, le minis-
tre chargé de 'Economie
conserve sa compétence en
matiére de concentration éco-
nomique. Il reste donc une
place pour Pintervention di-
recte du juge, judiciaire ou
administratif selon le cas,
dans des litiges reladfs 4 la
concurrence.

Je voudrais aussi relever au
passage que le régulateur
peut étre lui-méme le com-
plément du juge, ¢'est-a-dire
son expert. Clest le cas du
Conseil de la concurrence gui
peut &tre saisi pour avis, par
le juge, sur les pratiques an-
ticoncurrenticlles. On le sait,
le Conseil d’Frat a fait récem-
ment usage de cette possibi-
lité, De son ¢dié, le Tribunal
de commerce de Paris a
consulté, semble-t-il, TART.
dans des procédures de ré-
e,

C. Le juge, contrdleur du
régulateur

Jen viens 4 ce troisiéme point
ou doit &re décrite la situa-
tion normale des relations en-
tre le régulateur et le juge,
¢est-d-dire la soumission du
premier au second, car il se-
rait bien sir inconcevable,
dans notre ordre juridique,
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que les décisions prises par
les autorités de régulation
échappent au contrdle d'un
juge.

Drun juge, aigje dit, c'est-a-
dire soit du juge judiciaire,
soit du juge administratf. Fn
effet, comme on le sait, on ne
s¢ trouve pas ic face 4 un
bloc de compétence. Les
autorités de régulation sont
des autorités administratives
et doivent donc, en principe,
&tre soumises au contrdle du
juge administratif. Mais il vy
a des exceptions décidées par
le Kgislateur, avec Passenti-
ment du Conscil constitu-
tionnel. Ces exceptions vi-
sent le Conseil de la concur-
rence, la Commission des
opérations de bourse, 'Auto-
rité de régulation des télé-
communications, la Commis-
sion de régulation de I'élec-
tricité et le Conseil des mar-
chés financiers. Si'on met a
part le Conseil de la concur-
rence que jai déja évoque,
Pattribution de compétence
au profit du juge judiciaire est
limitée en ce qui touche les
décisions de PART,, de la
C.RE et du CMF. Elle est
irés large au contraire en ce
qui concerne les décisions de
Ia C.O.B.

Les difficultés lides 4 cette
dualit¢ de compétence juri-
dictionnelle ne doivent pas
étre surestimées, car la répar-
tition des compétences est,
dans Uensemble, suffisam-
ment définie par les textes
pour gque les justiciables sa-
chent & qui s’adresser. Le
seul domaine ol il existe des
difficultés est celui de la
concurrence. Comme on le
sait, le tribunal des conflits a
¢té amené d trancher des
questions de compétence res-
pective des deux ordres. Trés
certainement, ce probléme
sera évoqué cet aprés-midi.

En tout cas, pour Pavenir, il
est hautement souhaitable
que le législateur ne vienne
pas compliquer les régles de
compétence et que, dans le
cas ot la ligne de partage est
floue, on laisse le tribunal des
conflits la préciser par sa
jurisprudence.

Un second aspect de cette
méme question est celui de
Peffectivité des recours au
juge. Comme 'a relevé le
Conseil d’Etat dans son rap-
port, 1l est des domaines ou
la jurisprudence n’est guére
développée. Tel est le cas du
secteur financier. Les ac-

teurs economiques appréhen-
dent sans doute la publicité
attachée a un procés. Con-
damnés 4 vivre avec Pauto-
rité de régulation, ils peu-
vent aussi préférer la ména-
ger plutdt gue de la wailner
devant son juge. Il n'en de-
meure pas moins que, jus-
gu’a ce jour, la jurispru-
dence n’est pas abondante.
Enfin, la question de effec-
uvité du conwrdle juridiction-
nel interpelle le juge lui-
méme. I i incombe d’étre
en mesure de juger vite, de
maitriser des réglementa-
tions nouvelles, parfois insta-
bles et touchant 4 des domai-
nes techniques, de motiver
fortement et précisément ses
décisions.

Voila done quelques pistes de
réflexion pour vos travaux de
cette premiére réunion. Il v
en a d'autres. Mais je compte
sur les intervenants pour les
tracer et les emprunter. Je
r’al eu que le souhait de lan-
cer la discussion sur chacun
des trois thémes gue vous
avez retenus. Pen attends les
développements avec curio-
Sité,



™ PARTIE

(1) Rew. jur. com, 1992, p. 1985 e 5.

ETAT, JUGE ET REGULATEUR

omme vous le savez, le
Consei]l d’FErat a publié
récemment un rapport tout a
fait intéressant sur les autori-
tés adrmnistratives indépen-
dantes qu’il définit comme
« des organismes administra-
tifs, qui agissent au nom de
PEtat et disposent d’un réel
POUVOIE SaNs pour autant re-
lever de Vautorité¢ d’un gou-
vernement » Il en dénom-
bre 34 — vy incluant, 2 mon
sens avec raison, e C.ME
—- gf 80N premier constat
porte sur la grande diversité
de ces organismes tant en ce
qui concerne leurs missions,
leurs statut, leurs pouvoirs
gue les movens humains et fi-
nanciers dont ils disposent. Je
me permettrai donc pour
Pheure, d'aborder ce sujet en
prenant pour exemple Porga-
nisme de régulation qui m’est
le plus proche, ¢Cest-d-dire le
Conseil des marchés finan-
ciers. Au travers de cet exem-
ple, je souhaiterais vous dé-
montrer gue le régulateur est
bien un mode d’intervention
de Ia puissance publique, créé
pour répondre a un besoin
spécifique. Toutefois, il ne
peut accomplir ses missions
dans la recherche de Uintérét
général que s'il dispose d'une
organisation valablement
transparente et responsable,

£

. Définition du Conseil
des marchés financiers
comme autorite de
véqulation

out d’abord, une ques-
ton, simple en appa-
rence, qu’est-ce que le
Conseil des marchés finan-
ciers ? La loi de modernisa-
tion des activités financiéres
qualifie le C.MF. d’autorité
professionnelle dotée de la
personnalité morale. Le
Consell d'Etat, aprés hésita-
tion semble-t-il, ’a inclus
dans la liste des autorités ad-

JEAN-FRANCOIS LEPETIT

Président de la Comunission des opérations de bourse
Ancien président du Conseil des marchés financiers

ministratives indépendantes
et le classe parmi les organis-
mes administeatifs tandis que
la Cour dappel de Paris le
qualifie, dans un arrét du
11 juin 1997, d'organisme
privé,

Ces déhnitions qui vont vous
paraitre antinomigues sont
pourtant parfaitement exac-
tes : oul, le C.MF. est hien
une autorité composée de pro-
fessionnels ; oul, le C.MUF. est
bien un organisme privé, in-
vesti de prérogatives de puis-
sance publique et doté de Ia
personnalité morale — ce sta-
tut a de réels avantages no-
tamment ¢n matiére de ges-
tion du personnel ; oui, le
C.MF. fonctionne bel et bien,
dans la pratique, comme une
autorité administrative indé-
pendante et ¢’est & juste titre
que le Conseil d’Etat I'a qua-
hifie ainsi.

Lnfin, je ne peux dresser un
tableau complet de notre sta-
tut — complexe ou & tout le
moins atypique — sans citer
le premier président Guy Ca-
nivet qui, en 1992 avant la
création du C.M.E., indi-
quait dans une étude de réfé-
rence sur « Le juge et Pauto-
rité de marché» (1): «nila
Commission des opérations
de bourse, nile CB. V.. nile
C.M.T., ne sont des juridic-
tions ; les décisions qu’ils
prennent ne sont naturelle-
ment pas des jugements (...).
Leurs décisions sont par na-
ture des actes administratifs,
elles le sont, dit le Conseil
constitutionnel, méme lors-
gu’elles infligent des sanc-
tions {(...). Les recours for-
meés (contre ces autorités) ne
sont pas des appels »,

Notre autorité se situe donc
pleinement dans une fonc-
tion du pouvoir exécutil. Dés
lors, comment se situe
I’Autorité par rapport a I'Frat
et pourquol créer une auto-

rité de régulation indépen-
dante ?

Jai rouvé wrés intéressante la

définition donnée par le
Consedl d’Erat dans son rap-
port sur les autorités adminis-
tratives indépendantes qui,
citant Jacques Chevallier,
parle d'une disjonction entre
E”ifiaat personne morale et
I'Etat pouvoir politique. Y a-
il réellement disjonction et
pourquot ¢

I Vautorité de régula-
tion, comme mode )
d'intervention de V'Btat

¢ parleral ultérieure-
ment des hmites et des
controles nécessaires au bon
foncuonnement de notre
Autorité, mais je voudrais
rappeler que la création du
C.MUFE. résulte d’abord et
avant tout de la volonté poli-
tique du législateur, lequel a
placé structurellement le
C.M.F. sous la tutelle de
IEtat puisque le ministre de
I'Eeonomie et des Finances
en nomme les membres et
promulgue — ¢ ke souhaite
— les réglements, donnant la
charge au Conseil de les met-
re en ceuvre. Un commis-
saire du gouvernement as-
siste & Vensemble des délibé-
rations ¢t veille 4 la confor-
mité de nos décisions avec les
lois et réglements en vi-
gueur. Il peut, §%l le juge né-
cessaire, demander une se-
conde délibération.

Et je souhaiterais battre en
bréche cette idée selon la-
quelle les autorités indépen-
dantes vont 4 Uencontre du
principe de séparation des
pouvoirs, Non, les autorités
ne condensent pas Pensem-
ble des pouvoirs. Prenons
Pexemple de notre Consell ;
il a été créé par le legislateur,
le ministre de I'Economie et
des Finances nomme les
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membres et édicte nos régle-
ments, tandis que toutes nos
décisions sont contrdlées par
le pouvoir judiciaire. Jirai
méme plus loin, en indi-
guant que nous SOIMIMes sou-
mis dans notre essence méme
et dans les textes que nous
appliquons, 4 la volonté du
législateur et de I'Erat. La
seule différence — et 14 on
peut effectivement parler de
disjonction — est que le pou-
voir politique ne peut inter-
venir dans la mise en ceuvre
des régles qu’il a i méme
homologuées, ¢’est-a-dire,
dans la gestion courante. En
d’autres termes, le réle du
politique s'arréte 13 ot com-
mence Papplication des tex-
tes ¢t indépendance de
Pautorité vient du fait quelle
est protégée d'un éventuel in-
terventionnisme de circons-
tance. A cecl, on pourrait ré-
pondre que le ministre ne
peut homologuer que des re-
gles approuvées par le Con-
seil qui détient done une
sorte de privilége de Uinitia-
tive muis ce lien dont la
contrepartie est la capacité
d’intervention du commis-
saire du gouvernement, loin
de remettre en cause le pou-
voir du politique, entraine un
dialogue constant qui ap-
porte P'équilibre et la bonne
adaptation de nos régles au
terrain.,

Les critiques ont également
porté sur les pouvoirs de
sanction disciplinaire dont
dispose le C.M.F. Rappe-
lons que le Conseil constitu-
tionnel a considéré que le fait
pour une autorité de régula-
tion d'¢tre dotée de pouvoir
de sanction n’allait pas a Ven-
contre du principe de sépa-
ration des pouvoirs. En re-
vanche, il a exigé que ces
pouvoirs soient strictement
encadrés par le législateur,
De facon plus concréte, je
pense qu’il est utile, pour
I'ensemble du systéme, que
les professionnels puissent

apporter leur expertise et
leurs compétences pour sane-
tonner leurs pairs. En fait,
nous n'avons pas le senti-
ment au C.ME, d'éure le ré-
sultat d’'un désengagement de
I’Etat mais bien plutdt d’agir
dans le cadre d'une déléga-
tion que 'Etat nous a confiée
pour défendre Pintérét géné-
ral et national, dans le sec-
teur qui est le ndtre. Nous vi-
vons notre « indépendan-
ce » dans un sentiment d’ap-
partenance a la sphére publi-
que. Sovez assurés que tous
les membres du Conseil ont
conscience de la responsabi-
lité que I'Etat leur a confiée,
pour mener a bien des mis-
sions d'intérét général.

. UVapport de Vautorité
de régulation dans le sys-
téme de VEtat

u'apporte dans ces
conditions une institu-
tion séparée ¥ Tout simple-
ment une meilleure réponse
4 un probléme donné : la di-
mension internationale des
marcheés financiers.

A. Le vole de V'Etat dans 1a
fg’%gu’%g&ﬁm économique

Aussi loin que Pon remonte
dans le temps, I'Etat a tou-
jours considéré que le mar-
ché financier, rouage essen-
tiel de Péconomie telle guelle
s'est développée dans notre
pays, nécessitait un contrdle
par ses soins de son organi-
sation et de son fonctionne-
ment mais qu'il n'avait pas &
Passurer en direct et qu’il de-
vait, pour ce faire, s’appuyer
sur des professionnels sou-
mis 4 son contrdle. Ce choix
aurait pu, il y a quelques an-
nées, &tre remis en question
car il est vrai que U'Etat pou-
vait, en son sein, regrouper
les compétences nécessaires
pour mener a bien ces mis-
sions. 81 le débat pouvait
alors exister, il est aujourd’hui

tranché par Vinternationalisa-
ton des marchés financiers
alors que les principales pla-
ces financiéres ont créé — ou
sont en train de créer — des
autorités séparées de Bt
pour répondre au mieux 4
cette problématique.

En effet, cest parce que les
marchés — et donc leur ré-
glementation — se situent
dans un contexte internatio-
nal que le pouvoir politique
peut, avec raison, considérer
que seule une institution sé-
parée de Vappareil d’Biat et
composée de professionnels,
peut apporter limpartialité, la
crédibilité et la souplesse né-
cessaires vis 4 vis des régula-
teurs étrangers. Reprenons
Ces poinis.

1. Vimpartialité

Comme le note le rapport du
Conseil dHuat sur les autori-
s indépendantes, Cest le 1é-
gislateur lui-méme, qui a
considére, 4 tort ou 4 raison,
que pesait sur le pouvoir po-
litique et administratif, une
suspicion de partialité qui ve-
nait entacher ses décisions et
que la création d'une auto-
rité distinete de administra-
ton protégerait le pouvoir
poliigque. 11 est intéressant de
constater que cette méfiance
supposée 4 Pégard des politi-
ques s’est déplacée vers les
professionnels soupconnés
parfois d'¢tre en conflit d'in-
térét. Vous le savez, au
C.ME. nous avons des re-
gles trés strictes puisque n’as-
sistent pas aux délibérations
les membres du Conseil di-
rectement ou indirectement
concernés par un dossier —
en clair, ils sortent de la
pigce.

2. La crédibilité

Elle est apportée par la pré-
sence de professionnels qui
garantissent 4 la fois la qua-
lité technique des régles qu’ils
proposent et leur bonne



adaptation aux réalités du ter-
rain,. Au mieux, ceite pré-
sence de professionnels favo-
rise Padhésion des régulés 4
la norme ; 4 tout le moins,
elle décrédibilise le dénigre-
ment systématique des ré-
gles par les adminisirés.

3. La souplesse

Elle permet 4 une autorité de
fonctonner en éwroite sym-
biose avec les acteurs qu'elle
contrdle et avec les régula-
LeUrs elrangers ; j¢ pense no-
tamment aux délais de réac-
tion — le rythme du marché
est particuliérement rapide —
ou  la nécessaire adaptabi-
lité des régles aux évolutions
des marchés. Cette rapidiné
de réaction et cette souplesse
nous ont €1¢ fort utiles lors-
que la Bourse de Paris a fu-
sionné avec les bourses
d’Amsterdam ¢t de Bruxel-
les. Nous avons réussi, avec
nos homologues hollandais et
belges, en Pespace de quel-
ques mois, a harmoniser les
regles de fonctionnement et
de négociations de cetie nou-
velle entité, Permettez-mot,
sur ce sujet, de souligner que
cette approche trés pragma-
tique qui a ¢té adoptée par
les régulateurs — je vous rap-
pelle que nous avions une
obligation de résultat pour
que Buronext puisse voir le
jour — a fait avancer har-
monisation des réglementa-
tons boursiéres bien plus vite
que les approches plus insti-
tutionnalisées, qui sont cer-
tes nécessaires, mais dont les
résultats sont parfois incer-
taing 5 je pense en particulier
a la directive des offres publi-
ques dont le chantier a dé-
buté voict presque 10 ans et
gui na toujours pas about,
Ce Ggue pour ma part je re-
grette vivement car nous
avons cruellement besoin
dravancer dans ce domaine.
e pense toutefois que cette
délégation de Erat ne peut
porter ses fruits que dans une

structure dont Porganisation
garantit la recherche de Vin-
térér général. En ce qui
concerne le C.M.F., nous
fonctionnons & partir de trois
grands principes qui sont la
clé de votte de notre équili-
bre : la collégialité, la trans-
parence et la responsabilité.,

B. L'organisation et la
composition d'un régula-
teur indépendant comme
élé dét ants du
bon accomplissement de
sa mission d'intérét géné-
ral

1. La collégialité

Le legislateur a donné au
CMF. une structure trés
particuliére puisque le pou-
voir de décision est totale-
ment collégial. En effet, le
pouyoir est entiérement par-
tagé par les 16 membres,
choisis par le ministre de
PEconomie et des Finances,
qui composent notre Conseil.
Jai été élu président du
C.MUF, par mes pairs et les
seuls pouveirs propres dont
je dispose relévent soit de dé-
légations que le Conseil m’a
accordees, soit de la possibi-
e d'user d’une voix prépon-
dérante en cas d’égalité de
VOIX ¢ pour » et « contre » d
Vissue d’une délibération,
Inutile de vous dire que ni
mon prédécesseur, ni moi-
méme ravons usé de cette
faculté pour les raisons qui
tennent justement 4 la collé-
gialité de ce Conseil.

En effer, dans la pratique et
pour renforcer le caractére
collégial de la structure, nous
fonctionnons par consensus.
N'oubliez pas que les seize
membres du Conseil, que
Pon classe sans distinction
dans la catégorie des « pro-
fessionnels », viennent tous
d’horizons différents : émet-
teurs représentants des gran-
des ou moyennes entrepri-
ses, investisseurs francais ou

étrangers, gestionnaire pour
compte de tiers, banquiers
mutualistes ou non mutualis-
tes, représentant des mar-
chés de marchandises, cour-
tiers, représentant des sala-
riés 5 En fait, leur seul point
commun est d’éire tous des
acteurs du marché ; pour le
reste, ils ont tous des intérées
divergents, des cultures ou
des approches différentes.
Or, le Conseil étant seul dé-
cisionnaire, les membres doi-
vent faire abstraction de leurs
intéréts particuliers pour
aboutir 4 une décision com-
mune et pour renforcer cette
collégialité, nous délibérons
jusgu’d ce qu’un consensus
émerge au sein du Conseil,
En outre, cette collégialité est
renforcée par le fait que les
services du Conseil rappor-
tent non pas au président
mais au Conseil dans son en-
semble.

2. La transparence

Le principe de wransparence
trouve son application en
mettant en jeu plusieurs élé-
ments @ il s’agit, sur la forme,
de la publication de toutes
nos décisions et sur le fond,
des motivations qui sous-
tendent les décisions et
consacrent la permanence de
la lisibihité de la jurispru-
dence du Conseil.

Je passerai rapidement sur le
premier point car je pense
QUE VOUS Connaissez nos pu-
blications ¢t nos différents
modes dinformation du mar-
ché. En revanche, je souhai-
terais m’attarder sur les
points de fond que sont les
motivations ¢t la continuité
dans la jurisprudence des dé-
cisions du Conseil. Dans une
décision récente, la Cour
d’appel a considéré que le
Conseil devait justfier le
non-usage de tel ou el cri-
tére dans Uappréciation d’un
prix d'offre. Cet élément de
Parrét nous a conduit § réflé-
chir 4 ce que devaient étre les
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motivations d’une décision ;
leur validité dépend-elle de
leur exhaustivitée ou de leur
précision ? Faut-il tour trai-
ter, ¥ compris ¢e qui n’a pas
joué dans la prise de déci-
sion, ou se concentrer sur
Pexposé de ses facteurs signi-
ficatifs ?

Permettez moi, 14 encore, de
citer le Premier président Ca-
nivet lorsqu’il éerit : « la rai-
son d’étre de la motivation est
de permettre aux intéressés
de s’assurer gu’ont réelle-
ment ¢t¢ méditées les raisons
de la décision et que Pacte
qui fait grief & leurs droits
n'est pas le fruit du hasard
ou de Varbitraire ». Clest
exactement dans cette opti-
que que nous ¢laborons nos
décisions © les motivations re-
fletent les principaux argu-
ments releves par le Consetl,
ceux qui ont vraiment pesé
dans ses délibérations. Pour
ces eléments, le Consell veille
notamment 4 préciser com-
ment son analyse au cas de
Pespéce se raccroche 4 la ju-
risprudence. Je pense que
cette concentration de nos ef-
forts de justification sur les
facteurs fondamentaux de
nos décisions individuelles ou
réglementaires est un élé-
ment de « sécurité juridi-
que ». Le type de motiva-
tion auquel nous parvenons,
éerit dans le langage des ac-
teurs du marché, fournit la
meilleure garantie contre Par-
bitraire et les éventuels jeux
d’influence dans lesquels cer-
tains aimeraient parfois nous
voir tomber. Il permet aussi
d’informer le marché en
temps réel des décisions qui
le concerne @ nos motiva-
tions s'inscrivent dans le
temps de Paction qui est bien
celui de Pexéeuif. Bien sur,
on pourra toujoLrs nous re-
procher une motivation in-
complete mais il ne faut pas
se leurrer, Vexhaustivité nlest
jamais acquise en matiére fi-
nanciére comme d’ailleurs
dans les autres domaines de

Pactivité économique et so-
ciale. I’exhaustivité est
méme scientifiquement iflu-
soire en matiere d’analyse fi-
nanciére des OP.A. et de
toute fagon incompatible
aves les délais trés courts qui,
dans intérét du marché,
nous sont imparts dans ce
domaine particulier, Il ne faut
pas nous demander des ob-
jectifs opposés : aller vite et
étre exhaustif ; en revanche
on peut exiger de nous que
le marché recoive la lisibilité
et la sceurité dont il a besoin
dans Panalyse de nos déc-
sions. Répondre & cette exi-
gence est pour nous un de-
Voir.,

3. La responsabilité

Le Conseil des marchés fi-
nanciers est une autorité pro-
fessionnelle, dotée de la per-
sonnalité morale ce qui signi-
fie quil peut éwre directe-
ment attaqué en justice et
qu’il est directement respon-
sable sur ses deniers de ces
décisions et de ces actes.
Cette responsabilité est, a
mes yeux, un facteur essen-
tiel dans la recherche de I'in-
térét général car le Conseil
ainsi que les services du
Conseil doivent ére en me-
sure de prouver 4 tout mo-
ment que chacune de leurs
décisions ou chacun de leurs
actes sont bien conformes a
Uintérét général. En fait, de
fagon apparemment para-
doxale, parce que le C.M.F.
€3t une personne, la recher-
che de Pintérét général nest
pas un acquis relevant d’un
statut, mais bien Uobjet d’une
réflexion permanente et
d’une mise ¢n cause directe
de responsabilite. De fait,
NOUs NOUS $entons tous mo-
ralement directement respon-
sables de nos décisions sur
chacun des dossiers qui nous
sont soumis. Cet élément me
semble essentiel, ¢’est pour-
quol, lors de Pélaboration du
projet de loi sur la fusion des

autorités de marché, nous
avons demandé aux pou-
voirs publics de doter Pauto-
rité des marchés financiers de
la personnalité morale.

Je souhaiterais, sur ce sujet
rebondir sur une phrase con-
tenue dans le rapport du
Conseil &'Eat sur les autori-
s administratives indépen-
dantes qui est la suivante :
« L’expérience n’a pas dé-
montré que Pabsence de per-
sonnalité morale était un obs-
tacle au bon fonctonnement
d’une autorité de régula-
tion ». Je souhaiterais souli-
gner que la problématique
ne se pose pas en termes
d’¢ obstacle » mais plutdt en
termes d’« apport » au bon
fonctionnement de Pauto-
rité. Or, je peux témoigner
d'expérience, que le statut
gui nous confronte 3 une res-
ponsabilité directe, avec tout
ce que cela implique, est un
¢lément essentiel au bon
fonctionnement du C.M.F.
Ce statut influe directement
SUr Nos pratiques, nos ré-
flexions et nos décisions. Je
souhaiterais commenter éga-
lement la derniére phrase de
ce passage dans laquelle les
rapporteurs écrivent que « la
notion d’¢tablissement pu-
blic implique une tutelle, ce
qui n'est guére conciliable
avec la notion d’autorité ad-
ministrative indépendante ».
L’expérience concréte du
C.M.F. n'invite pas 4 consi-
dérer Pexistence d’une tu-
telle comme contraire 4 sa di-
gnité d’autorité. Au contraire,
si la personnalité morale nous
place en situation de respon-
sabilité directe, i est inévita-
ble que nous soyons sous la
tutelle de Etat, car nous par-
ticipons de son action, et ¢’est
bien lui qui est, in fine, res-
ponsable de nos régles et de
nos décisions. Car ne nous v
trompons pas, ¢est tout de
méme bien I'Etat que les ci-
toyens viendront chercher si
une autorité, qu'elle soit do-
tée de la personnalité morale



ou non, se met a mal fone-
tionner. Dans le fonctionne-
ment quotidien, cette tuelle
est un élément de responsa-
bilisation de plus, qui n’a en
revanche pas la lourdeur du
pouvoeir hiérarchique gui
s’exercerait si le C.MF,
nétalt pas une personne sé-
parée de I'Etat et se reposait
sur des services composés de
fonctionnaires. Je note enfin
que Pautorité des marchés
britannigues est bien sous la
tutelle du Treasury et que cela
ne Pempéche certainement
pas de fonctionner comme
une authentique autorité in-
dépendante. Certains di-
raient méme qu’elle s’en pré-
tend le modéle...

Toujours dans le registre de
la responsabilité, je souhaite-
rais dire un mot des movens
financiers dont dispose le
Conseil. Notre budget est ali-
menté par des cotisations
Versées par ceux gue nous ré-
glementons. Le fait détre fi-
nance hors du budger de
VEtat a pu choquer certains
gui ¥ voient une preuve que
Pauterité échappe & tout
contréle. Je pense qu’il n'en
est rien, bien au contraire, ou
plus exactement, ¢e finance-
mient indépendant participe
de la disjonction, organisée
par le législateur, pour garan-
tir PVabsence dlimmixtion du
poliique dans le fonctionne-
ment quotidien, sans exclure
le contréle. Celui-ci 8'exerce
par les cotisants qui ont va-
lidé, par le canal de leurs as-
sociations professionnelles, le
régime mis en place. lls se-
ratent d’ailleurs consultés sur
toute modification. Le con-
tréle est exercé par le Conseil
qui examine le budget et son
exécution. 1l peut également
étre exercé par Uensemble de
la collectivité puisque la loi a
prévu que nous publions cha-
gque année un rapport an-
nuel et des comptes certifiés,
Il se préte, enfin, 4 tout audit
externe que I'Etat souhaite-
rait metire en euvre,

€. Les limites et
les controles

Qutres ces grands principes,
il est évident que le bon fonc-
tonnement d'une autorité de
régulation ne peut se conce-
voir que si clle est placée sous
le contréle de Pexécutif dont
elle participe, et, comme tout
elément de Pexécutd, sous le
contréle du pouvoir 1égislanif
et évidemment, du pouvoir
judiciaire.

1. Nécessité du contéle
pavlementaire

Les modalités du contrdle du
pouvoir exécutif ont été évo-
quées plus haut. En revan-
che, je consiate que le
contrdle du Parlement ne
g’exerce guau travers des dé-
bats législatfs que Exécunf
lui propose périodiguement,
mais qu'il est aujourd’hui
inexistant sous une forme di-
recte. Ceci me fait dautant
plus regretter que des parle-
mentaires puissent, comme je
Pai entendu dans divers col-
loques, émettre des juge-
ments négatifs sur les autori-
tés de régulation alors que ja-
mais depuis la création du
C.MF,, ils n'ont demandé a
nous auditionner, ni sur no-
tre budget, ni sur le bien
fondé de nos décisions — je
pense notamment aux ba-
tailles bancaires et pétrolie-
res qui avaient suscité a Vépo-
que quelques émois parmi la
classe politique. Nous avions
méme souhaité que, dans le
projet de loi sur les nouvelles
régulations économiques, fi-
gure obligation pour le pré-
sidenmt du C.M.F. de présen-
ter un rapport annuel devant
les commissions des finances
de 'Assemblée nationale et
du Sénat mais, comble d'iro-
nie, 'Assemblée nationale a
rejeté cette proposition. Je
pense, pour ma part, que le
controle du Parlement est né-
cessaire et {'espére que dans

les années 4 verur, il choisira
de Pexercer.

& w

2. Le contréle judiciaire

Ce controle, parce qu’il est
un controle de premiére ins-
tance, classe définitivement
Pautorité comme un rouage
du pouvoir exécutif. Sang en-
trer dans les sujets des pro-
chaines contributions, je sou-
haiterais conclure en rappe-
lant que 'action de Pautorité
de régulation est indissocia-
ble du jugement que le juge
administratif ou le juge judi-
claire peuvent porter sur ses
décisions.

Hest veai que Ia complémen-
tarit¢ entre le travail du juge
et celui du régulateur dans
Panalyse de la doctrine a per-
mis 4 certaing de penser que
nous &étons, le régulateur et
le juge, sur le méme terrain,
Clest ce que des commenta-
teurs ont notamment relevé
4 propos des analyses com-
plémentaires qui ont €té me-
nées par la Cour d'appel et
le Conseil sur la notion d'ac-
tion de concert ou sur le re-
cours 4 analyse muldcritére
dans les offres publiques. 1l
n’en n'est rien : 4 chacun son
réle. A l'un la mise en cuvre
de la réglementation et &
P'autre, le contrdle de la léga-
lité et du bien fondé des dé-
cisions. Que le Conseil re-
prenne ensuite dans sa régle-
mentation des concepts, voire
de maniére plus précise et
ponctuelle, des phrases des
juges, des citations d’arréts,
releve seulement d’une dé-
marche de bonne administra-
tion et non d'une volonté de
confusion des pouvoirs. Pre-
nons un exemple précis ;
l'une des originalités du ré-
glement du CMF. en ma-
ticre d’offres publiques, par
rapport au réglement du
C.B.V,, est existence d’un
article liminaire, le 5-1-1, qui
précise les principes au re-
gard desquels les décisions de
recevabilité sont prises. Ces
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vogquer dans le rapport entre
les régulateurs et les juges et
du recul corrélatif du pou-
voir du juge sur le régula-
teur, on peut siimterroger sur
Pidée méme selon laquelle le
régulateur dispose d’un pou-
voir d’opportunité. A propos
de quels types de décision ?
Dans guelles marges ? En
Vespéce, considérez-vous que
le C.MUF. a un pouvoir d’op-
portunité ? Poser cette ques-
tion met en lumiére ¢t en dif-
ficulté non seulement les re-
lations du régulateur et du
juge mais encore celles du ré-
gulateur et du gouverne-
ment. Une différence enwre
ces deux derniers est que le
gouvernement n'a pas 4 mo-
tiver les raisons pour lesquel-
les il exerce son pouvoir,
alors que vous avez sans
cesse insisté sur U'obligation
de motivation. Cela est ac-
guis. Mais si Pon croise les
deux affirmations, on cons-
tate un cumul nécessaire en-
tre le pouvoir d’opportunité
d’une part et Uobligation ex-

trémement forte de motiva-
ton d'autre part. Or la moti-
vation s’accroche mal 4 un
pouvoir d'opportunité. Re-
prenons encore cetle ques-
ton du pouveir d’opportu-
mité sous un autre angle :
comment concilier la néces-
site d’un pouvoir dopportu-
nit¢ et Vimpératf de sécurité
et de prévisibilite des déci-
sions ? La question est clas-
sique mais elle est renouve-
lée par Pévolution du droit
En effer, jusqu’ici on appré-
hendait Popposition comme
un probléme politique ou de
gestion. Aujourd’hul, la séeu-
rité s’est juridiquement cor-
sée, tant au niveau constitu-
tonnel gu’au niveau commu-
nautaire. Dés lors, Pexercice
d’un pouvoir d’opportunité a
vocation 3 étre contesté au
nom de la sécurité juridigue,
ce qui incite 4 fonder le pre-
mier plus juridiguement que
politiguement, puisque 'im-
pératif de sécurité a déja
quitté les rives de Uart de
prendre la bonne décision

pour s'amarrer dans le droit
contraignant. Pour résumer la
gquestion, comment les auto-
rités de régulation vont-clles
articuler un pouvoir d’oppor-
winité, avec notamment le
droit de changer de solution
et de docuine de cas en cas,
avec ce principe de plus en
plus junidique de droit 4 la sé-
curité, qui se traduit d'une
part par un droit 4 la motiva-
tion et, d’autre part, par un
droit @ une sorte de cons-
tance dans et entre les déci-
sions ? 81 le principe de séeu-
rité continue de monter en
puissance, le brusque chan-
gement du régulateur dans sa
fagcon de raisonner, sa doc-
trine ou sa jurisprudence
pourrait ére sanctionné en
tant que tel par un juge, voire
la responsabilité de UEiat en-
gagée 4 ce utre. Le pouvolr
d'opportunité, évogqué en in-
troduction générale, doit étre
pensé de nouveau a égard
de cette évolution des princi-
pes juridiques.

Réaction de Jean-Francois Lepetit, président de la C.0.B. et ancien président

du C.M.F.

e n’al pas le sentiment
‘ que le CMF. utilise
beaucoup le mot « opportu-
nité ». En tout cas, ce n'est
pas le mot que jlutiliserais
pour qualifier la maniére dont
nous travaillons, éventuelle-
ment dailleurs 14 ou Voppor-
unité peut avoir un sens
dans votre propos, ¢’est-a-
dire les offres publiques.
Dans les types de décisions,
comme en matiére d'agré-
ments, nous avons compé-
tence presque lice. Les gens
correspondent ou ne corres-
pondent pas au programme
d'acuvite, ils ont ou n'ont pas
les moyens de leur pro-
gramme d’activité. Dans ce
cas, le mot « opportunité »
n’a, 4 mon sens, pas beau-
coup de signification. En re-
vanche, on peut nous deman-

der comment faisons-nous
dans Papplication des textes.
Je n’al pas le sentiment que
nous décidons en opportu-
nité. Nos régles édictées
dans le réglement général —
sont suffisamment larges
pour couvrir une grande
étendue de possibles mais
aussi suflisamment claires et
connues pour laisser peu de
place 4 Pimprévu. En outre,
notre jurisprudence est cons-
tante. En revanche, nous de-
vons avoir une approche
pragmatique dans nos déci-
sions, nos régles générales
doivent éure suffisamment so-
lides pour pouvoir étre adap-
tées 4 routes les situations, et
c’est 14 notre compétence
« professionnelle » ou notre
sens du terrain. Mous pre-
nons Vopération telle qulelle

sort en réalité du marché,
avec sa logique économique,
et nous regardons cette logi-
que ¢conomique ainsi que les
logigques économiques et pro-
fessionnelles de nos regles,
pour voir comment elles peu-
vent s'adapter. Je ne crois pas
qu’il vy ait de Parbitraire ou
de Vopportunité dans tout
cela. Je crols au contraire que
nous cherchons & étre rigou-
Teux et & voir si tout cela ren-
tre bien dans le cadre régle-
mentaire.



2¢° PARTIE

(11 M.-A. Frison-Roche, Le juge et la
végulation économigue, Anvonces de la
Serne w° 36 du 22 mai 2000, p. 2
(2) Voir N, Curien, Ecenome des
réseaux, Edition La Découverre, p. 80
¢ 5

{3} Voir par exemple Partic
du G T, powr Pasrorité de séenlation
des wléconnnunicarions, Darticle 40 de la
Ik du 10 fevrier 2000 velative d la
modernisation €1 au développeament J'un
serviee public de Uilectrictt, poer la
Commussion de végulation de Uélectricis
(CRED, et le powvoir de sanction de In
Comumussion des opéravions de bourse
(COB) (arsicles L, 631-14 e1 5. du
Code mondraive ¢t financier),

{4} Vo par exemple les articles L. 36-8
al. 369duCPT

(5} Le ministre chargé de PElectricité a
un powvorr de sanction malpré celui
dévolie d la C.RE. Gf, article 41 de la
lot du 10 fevrier 2000 précitée),

{6} On peur rowrefors se desmander sile
rile de da CNI L ne powreait pas
évoluer wers des fonctions de végulation
eoomonngue & hewre ou les fickiers
cortenant des donndes nowdinatives ont
une valvur dconomigue fond

LE JUGE EN COMPLEMENTARITE

DU REGULATEUR

Q uelles que solent les
- controverses autour de
la définition méme du con-
cept de régulation, je ne re-
viendrai pas sur sa définition
et renvoic a Pexposé intro-
ductif de Richard Des-
coings, ainsi qu’a la défini-
tion donnée par Marie-Anne
Frison-Roche @ « La régula-
tion consiste 4 instaurer ou
maintenir les grands équili-
bres de secteurs qui ne peu-
vent par leur seule force les
créer ou les maintenir » (1),

On ne peut, en revanche,
aborder Pexamen des réles
complémentaires des juges et
régulateurs sans rappeler au
préalable les foncuons d’une
autorite de régulation et déter-
miner lesquelles de ces fone-
tions s'exercent de maniére
complémentaire avec celles
d'un juge. Dans la plénitude
de ses fonctions, la régula-
tion, et en particulier la régu-
lation sectorielle, opére 4 la
fois en amont de Vinterven-
ton des acteurs économiques
et e¢n aval. l.es fonctions
amont ont pour but de « créer
les conditions nécessaires 4
Vinstauration de la concur-
rence » (2). Ainsi, le régula-
teur participe a Pélaboration
des régles au travers des pou-
voirs réglementaires qui lui
sont dévolus, v apporte des
précisions par des recomman-
dations, lignes directrices ou
autres documents n'ayant pas
valeur normative. Dans ce ca-
dre, il octroie également les
autorisations administratives
nécessaires aux acteurs et leur
alloue les ressources rares qu'il
gére.

A la lisiére des fonctions
amont et aval, le régulateur
surveille les acteurs du mar-
ché, tandis gue, dans ses
fonctions purement aval, il
sanctionne les acteurs qui
violent la régle du jeu en dis-
posant souvent a cet effet de

FREDERIQUE DUPUIS-TOUBOL

toute une palette de sanc-
tions allant de la simple mise
en demeure au retrait des
autorisations nécessaires aux
acteurs, en passant par des
sanctions pécuniaires (3).
Relévent également de ses
pouvoirs, le reglement des Li-
tiges entre acteurs ou la
conciliation de ceux-ci (4).
Dans ses fonctions amont, le
régulateur intervient princi-
palement en complément du
pouvoir exécutif, alors que
dans ses fonctions aval, il
agit, comme on va le voir,
aux lieu et place du juge, ou
pour appuyer Paction de ce-
lui-¢i, ou encore en concur-
rence avec le pouvoir juridic-
tionnel.

On a souvent tendance &
considérer que les régula-
teurs avant des pouvoirs qua-
si-juridictionnels sont des
autorités administratives in-
dépendantes. Pourtant, tous
les régulateurs exercant de
telles fonctions ne sont pas
des autorités adminisiratives
mndépendantes. De tels pou-
voirs sont parfois dévolus aux
roinistres, méme 8’1l est exact
que ce sont plutdt les régula-
teurs indépendants de Uexé-
cutif auxquels on atribue dé-
sormais des fonctions quasi-
juridictionnelles (5). A Pin-
verse, toutes les autorités ad-
ministratives indépendantes
ne sont pas des régulateurs.
Par exemple, la C.N.LL. a
&t instituée dans un souci de
liberté publique et non de ré-
gulation ¢conomique (6).

Il convient également de sou-
ligner que le Conseil de la
concurrence, a la différence
des régulateurs sectoriels, n’a
pas de véritable pouvoir d'in-
tervention en amont et con-
centre donc son activité sur
les fonctions aval des régula-
teurs (contrdle des pratigques
anticoncurrentielles telles que
les ententes ou les abus de

Avocat d la Cour

position dominante). Nlest-
il dés lors pas plutdt une
pseudo-juridiction ? Dans ce
domaine de la régulation éco-
nomigue, on se situe toute-
fois toujours dans la nuance
et il serait excessif de consi-
dérer que le Conseil de la
concurrence ne peut étre as-
similé & un régulateur écono-
mique, sachant en particu-
lier Vimportance accordée 2
Se8 avis, que ce soit en ma-
tiére de contréle des concen-
trations ou pour répondre
aux interrogations des régu-
lateurs sectoriels ou aux ac-
teurs qui le saisissent,

Enfin, avant dexaminer com-
ment juges et régulateurs
exercent, en complément ou
en concurrence, leurs fonc-
tions, il n'est pas inutle de
s'interroger sur les raisons qui
justifient Poctroi de pouvoirs
quasi-juridictionnels aux ré-
gulateurs sectoriels. Est-ce
Peffet des directives commu-
nautaires adoptées pour la li-
béralisation des industries de
réseaux ? La réponse est plu-
tht négative : si ces directives
imposent toutes Pindépen-
dance entre les autorités de
régulation et les opérateurs
qui exploitent les réseaux
ouverts 4 la concurrence, ce
nest gu'exceptionnellement
qu'elles imposent que les
pouvoirs quasi-juridiction-
nels associés 4 la fonction de
régulation solent atiribués &
Pautorité réglementaire natio-
nale et non au juge. Seules
les directives adoptées en ma-
tigre de télécommunications
prévoient en effet que le ré-
glement des litiges en ma-
tiere d'interconnexion doit
étre dévolu a Pautorité régle-
mentaire nationale, alors que
les directives adoptées en ma-
tire d’électricité, de gaz na-
turel et dinfrastructures fer-
roviaires abordent le régle-
ment des litiges en pré-
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(135} Voir (3, Comiver, La vesponsabilité
du systéme judiciaire dans Vexécurion de
la politique économiigne, préc.

{16} Vo des exemples de décisions
pudwciatves matrguant oo ke ebateny du
Juge dans le domaine des marches
Sinaneiers daws D, Martin ot

S, dAmuel-Morabia, L extension du
corrGle juridictionnel des marchis,
RID. Com, 1995, p. 45,

(17} Voir Uimsereiere de 3.-3. Gomez,
04 irgdormarique, numiére 1452-26,
vetobre 2001, p. 20,

(18} Rec, p, 107 ; voir égalemen pour
wne dexciéme urlisation de vette faculsé
par le Conseil Frar ; C.E., 15 mars
2000, sociésé Cegedim, w° 200888,
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prendre des dispositions d’or-
dre général, n'a pas de pou-
voir de substitution et ne peut
mstaurer de relations de dia-
logue avec les opérateurs
d’un secteur économique ?

Cette vision classique du juge
ne correspond pourtant plus
véritablement aux pratiques
judiciaires actuelles et Uon
observe que nombre de ma-
gistrals prennent conscience
de leur capacité & devenir des
acteurs de la régulation éco-
nomique et considérent qu'il
est de leur devoir d'avoir
« un role effecul dans Vexé-
cution d’une politique écono-
mique. Plus particulierement
en interprétant la loi écono-
mique, il lui donne un sens
et que ce sens influe sur sa
finalité, ¢’est-a~dire qu’il peut
nuancer, infléchir, pervertir,
voire contrarier la politique
¢conormique voulue par la loi,
Le juge a donc une respon-
sabilit¢ dans Porientation de
la politique économique »
(15).

A. Le juge participe a
Vactivité de régulation
économique a la fois divec-
tement et indirectement

Le juge participe 4 Pactivité de
la régulation économique tout
d’abord, en tant que contrd-
leur des régulateurs. En effet,
les recours contre les déci-
sions des régulateurs érant des
recours de plein contentieus,
les autorités judiciaires en
charge de ces recours sont
conduites a faire de la régula-
tion de « deuxiéme niveau ».
1 est en effet incontestable que
lorsqu’un juge réforme la dé-
cision d'un régulateur, il par-
ticipe ainsi a Pactivité de régu-
lation, méme si cette partici-
pation n’est qu'indirecte, Cette
fonction de régulation de
« deuxiéme niveau » est lar-
gement admise.

Ensuite, les juges de droit
commun sont de plus en plus

fréquemment saisis de litiges
gu’ils doivent trancher sur le
fondement du droit de la
concurrence ou de lois éco-
nomigues spécifiques. Dés
lors, ds sont conduits & deve-
nir eux-mémes des acteurs de
« premier niveau » de la ré-
gulation cconomigque.

Cette nouvelle dimension
donnée & Vactivité juridiction-
nelle ameéne les juges 4 sortir
de leurs roles wraditionnels et
de leurs modes habituels de
raisonnement puisque cetie
fonction de régulation sup-
pose non sculement d’avoir
en permanence a Vesprit Pin-
térét général, mais égale-
ment tres souvent de faire
ceuvre de création et d'inno-
vation. Il g’agit 14 d’une mu-
tation profonde du monde
judiciaire dont certains ma-
gistrats ont parfaitement saist
la dimension {16).

Ainsi, par exemple, Vactuel
vice-président du Tribunal
de grande instance de Paris,
Jean-Jacques Gomez, est
connu de tous dans les mi-
licux de linternet, v com-
pris de Pautre coté de UAt-
lantique et il se¢ comporte
comme un véritable régula-
teur (17).

Lorsqu’il a statué sur la res-
ponsabilité des hébergeurs
dans la célebre affaire Ya-
hoo, nul n’a douté du carac-
tére général de sa décision.
Plus récemment, dans Vaf-
faire engagée par Passocia-
tion Front 14.0rg contre les
fournisseurs d’accés 4 inter-
net, 1 est allé jusqu’a em-
prunter les méthodes des ré-
gulateurs en convoquant des
« grands témoins » afin de
recueillir la position de Pen-
semble des acteurs et ex-
perts du secteur avant de dé-
cider, par ordonnance de ré-
fére, 81l érait legitime de de-
mander 4 ces fournisseurs
d’acces a internet de blo-
quer Paccés 4 des sites ra-
Cis-

tes. Cette méthode s'mspire
directement des consulia-
tons publiques habituelle-
ment organisées par les ré-
gulateurs,

B. Le régulateur peut
apporter son expertise au
juge lorsque ce dewnier fait
de la régulation de « pre-
mier niveau »

Dans la régulation de « deu-
xiéme niveau », le juge
contrdlant le régulateur se si-
e au-dessus de celui-ci et
non dans une relation coopé-
rative, alors que dans cette
régulation de « premier ni-
veau », le juge se situe & coré
du régulateur et le dialogue
ou la coopération entre eux
gapparaissent plus naturels.

Dans son action de régula-
tion, le juge peut out d’abord
sappuyer sur les multiples li-
gnes dircctrices, avis, dis-
cours et autres documents
&laborés par les régulateurs
que les avocats ne manguent
pas de produire comme tout
élement de doctrine éclairant
le juge.

Plus intéressante est In fa-
culté donnée au juge de sol-
liciter de lui-méme Vavis du
régulateur. Cette coopéra-
tion est "autant facilitée que
les dispositions introduites
dans les lois de régulation
économigue prévoient ce
type de saisine pour avis.
Ainsi, par exemple, Varticle
L. 462-3 du Code de com-
merce prévoit que le juge de
droit commun peut consul-
ter le Conseil de Ia concur-
rence sur certaines pratiques
anticoncurrentielles. Le
Conseil d’Etat a par exemple
lui-méme sollicité le Consedl
de la concurrence pour la
premicre fois par une déci-
sion de section du 26 mars
1999 dans une affaire so-
ciété EDA (18).



De méme, les procédures
d’avis entre les régulateurs
sectoriels ot le Consedl de la
CONCUITEnce sont monnaie
courante. Ainsi, lorsque le
Conseil de la concurrence est
satsi d’affaires concernant le
secteur de Paudiovisuel ou le
secteur des telécommunica-
tions, ou encore le secteur de
Pélectricité, il doit saisir pour
avis les régulateurs sectoriels
de ces secteurs (19).

De maniére générale, le uge
peut, méme sans texte spéei-
fique, solliciter la coopéra-
tion du régulateur en lui de-
mandant d’intervenir en qua-
hté damicus curiae, comme le
prévoit Particle 143 du nou-
veau Code de procédure ci-
vile. Ainsi, par exemple, le
Tribunal de commerce de
Paris a pris habitude, dans
les affaires de télécommuni-
cations, de saisir FALRT. en
qualité d'amicus curiae, 4 cha-
que fois que lavis du régula-
teur sectoriel lui apparait uiile
pour trancher un litige en
matiere de t€lécommunica-
tions.

Dans le cadre d’une procé-
dure administrative, Particle
R. 626-1 du Code de justice
administrative permet 4 un
membre de la juridiction de
¢ procéder a toutes mesures
dlinstruction autres gue cel-
les qui sont prévues aux cha-
pitres 1 a 4 du présent ti-
tre » et il est donc possible
dans ce cadre d'interroger un
régulateur sectoriel afin que
la formation de jugement
puisse bénéficier de son éclai-
rage lorsque cela paraft uiile,

€. Le monde judiciaire
doit s'adapter pour pou-
voir exevcer pleinement
ses fonctions de régulation
économique

Pour permetire au juge
d’exercer pleinement ces
nouvelles fonctions de régu-
lation économique, les procé-

dures de coopération avec les
régulateurs sont néanmoins
insufhsantes. I v a certaine-
ment lieu d'ouvrir une ré-
flexion sur Porganisation ju-
diciaire et les moyens gui doi-
vent &ire mis en euvre pour
favoriser le plein exercice de
ces nouvelles fonctions.

Relevent de ce débat, la mise
en place de chambres spécia-
lisées (209, la formation des
juges en matiére économi-
que ou le recrutement de ju-
ges ayant une formation
d’économistes, et Vallocation
des movens permettant le
traiterment des dossiers de ré-
gulation économique qui
supposent en particulier un
temps important & pouvoir
consacrer & Pexamen de cha-
que dossier.

1 serait également utile de
s'interroger sur Poctroi de
POUVOIrs aux juges pour ré-
gler de tels litiges a Vinstar de
ceux accordés aux régula-
teurs,

Cette réflexion apparait d’au-
tant plus nécessaire qu'il n'est
pas de la foncton du régula-
teur sectoriel de devenir un
régulateur permanent. Au
contraire, celui-¢i doit natu-
rellement disparaitre lorsque
la concurrence est totale-
ment établie dans le secteur
qu’il régule ; alors, seul le
juge de droit commun doit
poursuivre la nécessaire ac-
tion de régulation économi-
que associée 4 ce secteur et,
des lors, il devient impératif
quil puisse pleinement exer-
cer ce contrdle.

. Concurrence entre
juges et végulateurs ou
entre régulateurs secto-

riels et généraux

ans le traitement des li-
tiges associés a la régu-

lation économique, il est fré-

quent que le réglement d'un

litige puisse étre confié au ré-

gulateur sectoriel ou au
Conseil de la coneurrence ou
encore au juge de droit com-
mun. Il en résulte une saine
concurrence entre juridic
tions de droit commun et ré-
gulateurs, ainsi qu'entre ré-
gulateurs sectoriels et géné-
FaUX, qui permet aux justicia-
bles de choisir Porgane de ré-
glement du différend le plus
efficace.

1 faut donc ¢interroger sur
les ¢léments qui vont dans
¢es cas de concurrence orien-
ter le choix.

A. Des vaisons
procédurales

Parfois, le choix du régula-
teur sectoriel peut &tre écarté
pour des raisons procédura-
les. En effet, le nécessaire res-
pect des principes posés par
Particle 6, § 1 de la Conven-
tion européenne des droits de
Vhomme, conjugué avec la
diversité des modes d'inter-
vention du régulateur, peut
soulever des interrogations
gquant a son impartialité dans
le réglement des litiges.

Ainsi, lorsque dans ses pou-
voirs en amont du réglement
des litiges, le régulateur émet
un avis sur la question qu’il
doit ensuite trancher dans un
cadre quasi~juridictionnel, sa
décision peut plus facile-
ment étre attaquée sur le fon-
dement de Particle 6, § 1 de
la Convention européenne
des droits de 'homme, méme
$'il est indéniable que les
autorités judiciaires en charge
du contrdle des décisions des
régulateurs doivent prendre
en compte la nécessité de
permettre & ces régulateurs
de concilier leurs différents
pouvoirs de régulation.

B. La technicité
des affaires

On a souvent invogqué le ca-
ractere technique des affai-
res de régulation économi-

{18} Sagissam de PART., voir
Paricle Lo 3610 du CP.T., powrle
C.84., Particle 1. 41-4 de la loi du
20 seprembre 1988 et powr la C.R.E.,
avtiele 39 de ba lox du 10 feorier 2000.
20} On pewt & cor offr saluer
Pisinagive prise par Je Trbunal do
commerce de Paris gui a spéoialisé sa
wiitime chambre dans les affaires lides
aux wehnidogies de Uivdorsmation.

Petites affiches - 23 JANVIER 2003 - N%17 - 21




{21) G. Camiver, Le juge et les qutoritss
de marché, Rev, jur. com, 1992,
po204.

(223 Un débui de trois & six sols est
SouREnt mpuse pour une décision au
Jond : woir la divective 97/33 du 30 juin
1897 pour Ips linges relatifs &
Pinrerconnexion ; voir o divective 9830
du 22 juin 1998 sur I gaz noturel
{article 21).

(23) Sagissara du Consel d'Erat, on
observe encore des variations importenes
(de trots & vingt guatre mois).
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que pour justifier de la sai-
sine des régulateurs secto-
riels au détriment du juge de
droit commun. Toutefois, il
n’y a en fait que peu d'affai-
res qui présentent réellement
une technicité telle que seul
un régulateur sectoriel peut,
4 P'aide de ses propres servi-
ces techniques, trancher le B-
tige. De surcroit, la faculté
pour le juge de solliciter Pavis
du régulateur (voir II ci-
dessus) ou de saisir un ex-
pert technique facilite la com-
prehension par le juge des
questions techniques soule-
vées par les affaires de régu-
lation économique.

Au demeurant, il s’agit en gé-
néral de comprendre un sec-
teur ¢conomique, un vocabu-
laire, des régles économi-
ques spécifiques, ce qui nest
pas au-dessus des capaciiés
des magistrats de droit com-
mun. L’organisation des tri-
bunaux en chambres spécia-
lisées et le renforcement des
moyens donnés au juge peu-
vent aisément aider 4 sur-
monter ce type de difficultés.

On note d'ailleurs que les ré-
gulateurs sectoriels et géné-
raux sont souvent dirigés par
des magistrats, ce qui at-
teste, s'il en est besoin, que
Paptitude & réguler requiert
souvent moins des compé-
tences techniques que des
compétences économiques et
juridiques.

€. Le temps nécessaire au
réglement du litige

Dans cette concurrence en-
tre organes de réglement des
litiges, §'il est un facteur qui
est essentiel, Cest la durée né-
cessaire 4 Pobtention d’une
décision, 1l ’agit en effet d’un
¢lément déterminant, car
dans la plupart des affaires de
régulation économique, il ne
s’agit pas seulement pour le
demandeur de gagner, mais
aussi de gagner dans un dé-
lai trés court. Les économis-

tes ne cessent de rappeler aux
juristes qu’une part de mar-
ché perdue est trés difficile &
reconquérir. Guy Caniver
écrivait déjd 4 ce propos en
1992 que ¢ Le temps a une
fonction tactigue. I revient
par conséquent aux autories
concernées, comme au juge
du controle, de se détermi-
ner dans des délais compati-
bles avec le bon fonctionne-
ment du marché qui, en
outre, n'imposent pas 4 celui
qui en subit le cours le fait
irrévocablement accompli par
son adversaire » (21).

Par exemple, dans la bataille
que se liveent actuellement les
opérateurs de tlécommuni-
cations pour conquérir le
marché de Paceés 4 Internet
et en particulier le marché
d’aceés internet 2 haut débit
via les solutions ADS.1L., on
observe que Luxembourg
Télécom gagne chaque se-
rmaine prés de 15.000 nou-
veaux chients. Ainsi, i est clair
que dans le réglement des li-
tiges que suscitent les prati-
ques de Luxembourg Télé-
com dans ce domaine, seules
les décisions qui seront rapi-
dement rendues auront un
effer utile.

Les legislateurs nationaux et
européens ne 8’y sont pas
trompés, ce qui explique que
dans la plupart des textes re-
latifs aux réglements des dif-
férends nés de la régulation
économique, ils imposent le
réglement des litiges dans des
délais trés courts (22), Le dé-
lai le plus court se trouve &
Particle 21 de la directive du
26 février 2001 sur la tarifi-
cation de Vinfrastructure fer-
roviaire qui prévoit un délai
de dix jours ouvrables pour
le réglement des litiges rela-
tifs & la répartition des capa-
cités de Vinfrastructure ferro-
viaire. Les régulateurs secto-
riels tels que PAR.T. et la
C.RE. qui rendent des déci-
sions exécutoires dans des
délais de trois a six mois,

ainsi que le Conseil d’Etat qui
a considérablement réduir ses
délais de réglement des liti-
ges. présentent 4 cet égard
des avantages manifestes
(23). Les ridictons judiciai-
res peuvent ¢galement ren-
dre des décisions rapide-
ment, notamment grice aux
procédures 4 bref délai ou 4
jour fixe qui permetient d’ob-
tenir des décisions en quel-
ques mois, décisions qui ne
sont toutefois en principe pas
exécutoires, sauf si Pexécu-
tion provisoire peut &re ob-
tenue. En revanche, les pro-
cédures administratives ve-
nant en premier ressort de-
ant les tribunaux adminis-
tratifs restent anormalement
longues (dix-huit & vingt-
quatre mois) de sorte qu'en
cas d'appel, puis en cas de
recours devant le Conseil
d’Brat, il nlest pas rare quun
litige mette environ six ans 4
étre tranché définitivernent.

Le plus inquiétant est certai-
nement avjourd’hud la durée
extrémement longue de ré-
glement des affaires par le
Conseil de la concurrence : le
délai moyen de traitement au
fond d’un dossier étant & ce
jour de quatre ans et demi.
La Commission européenne
qui peut également étre sai-
sic de pratiques anti-con-
currenticlles n'est pas plus ra-
pide, sachant en outre que
cette derniére peut refuser
d’examiner un dossier lors-
qu’elle estime quil ne pré-
sente pas un intérét commu-
nautaire suffisani.

D. La plus grande latitude
des régulateurs

Au-deld du facteur temps qui
joue souvent en faveur du ré-
gulateur sectoriel, un autre
élément est souvent avancé
pour justifier le recours 4 ce-
lui-ci, 4 savoir la plus grande
fiberté dont il jouit dans le ré-
glement des litiges. 1l est vrai
que la loi donne trés fré-



quemment un large pouvoir
d’appréciation aux régula-
teurs sectoriels pour tran-
cher les litiges qui leur sont
sournis. Ainsi, par exemple,
les articles 1. 34-8 et L. 36-
& du C.PT. qui organisent
le réglement des litiges en
matiére d’interconnexion per-
mettent 2 FART. d’impo-
ser toute prestation dinter-
connexion gu’elle juge ¢« rai-
sonnable » au regard des be-
soins du demandeur et des
capacités de Popérateur solli-
cité a Voffrir. Elle peut ré-
duire un tarif d’intercon-
nexion deés lors qu’elle es-
time quil « crée une charge
excessive ». De méme,
PART. peut imposer Ja mo-
dification des dispositions
d’une convention d'intercon-
nexion, méme si aucune des
deux parties au litige ne le lui
demande.

A Pinverse, un juge qui tran-
che un litige en matiére d’in-
terconnexion doit respecter
les régles qui s’imposent en
matiére de convention de
droit privé et en particulier de
par Particle 1134 du Code ci-
vil et ne dispose donc pas de
la méme liberté que le régu-
lateur des télécommunica-
tions.

Si on ajoute a cela que par
nature un régulateur estime

avoir vocation 4 créer lui-
méme les régles du jeu, 1 est
manifeste que lorsque la so-
lution 4 un litige requiert une
décision innovante, le choix
du régulateur sectoriel peut
étre privilégié.

E. Uopportunité

Enfin, la saisine d’un régula-
teur sectoriel suppose que
Pon ’interroge au préalable
sur des questions d’opportu-
nité. Un régulateur est en ef-
fet wes sensible aux signaux
que chacune de ses déci-
sions peut avoir 4 P'égard du
marché, des consomma-
teurs, voire du monde politi-
que. Or, les messages que
sont chacune de ses déci-
sions influent nécessaire~
ment sur leur contenu et
méme s’il est veai que la mé-
diatisation de la justice peut
avoir le méme type d'effet sur
les juges, cela reste pour ins-
tant & un moindre degré,

A Pinverse, les régulateurs
n’aiment pas étre encombrés
d’affaires trop éloignées des
grandes questions de régula-
tion dont ils sont en charge
et, des lors, vont avoir ten-
dance & négliger une affaire
qui ne souléve pas de ques-
tions de principe Pintéres-
sant.

Le combat des juges contre
la juridictionalisation des
autorités administratives in-
dépendantes en charge de la
régulation économique n'est
plus d’actualité. [ heure est
désormais 4 la coopération et
au dialogue entre juges de
droit commun et régula-
teurs.

Cette influence réciproque
entre régulateurs et juges
conduit, comme on I'a v, 4
des emprunts réciprogues
dans les modalités d’action et
au développement d’une cer-
taine Concurrence entre eux
dans Paction de réglement
des litiges de politique écono-
mique. Pour que cette con-
currence soit parfaitement
loyale, une certaine réorgani-
sation et un renforcement des
moyens des juges de droit
commun et du Conseil de la
concurrence s’imposent, de
sorte qu'ils puissent traiter les
dossiers de régulation écono-
mique dans des délais et avec
des moyens équivalents a
ceux des régulateurs secto-
riels.
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CONTREPOINT

(1} Trib, congl., 6 juin 1989, u° 2578,
préfer Rigion He-de-Franee, préfer de
Paris of Paris, SAEDE ¢/ 8.4,
Lyonnaise des eaux et wille de Pamiers,
Rue,, p. 292 : RED.A, 1989, p. 459,
congl. Stirn ; A DA 1989, p. 432,
chron. Honat et Baprisie 3 A.3.D.4.
1989, p. 467, note Bagex ; RD.P,
1989, p. 1780, note Gaudemer ; .01,
1990, 1, o* 21395, now Terneyre ; I,
1990, sonun, comm., p. 101, obs.
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Jur, po 18, nore Tsvadl

{2} Trib. confl, 18 vcrobre 1999,
Abropores de Pavis of T.AT., Rec.,
Bo469 ; REDA 2000, p. 567, note
Laudie ; CFE.G. 2000, p. 18, condl,
Schwartz ; AF.D.A. 1999, p. 998,
chron, Fombenr et Guvomar, p. 1030,
note Buzex ; Pettes Affiches du 27 avril
2000, p. 4, notw Guedf ; Dadloz Aff
2000, p. 607, note Louvaris.

{3} C.E., Secr., 3 novembry 1997,
sociéed Million et Marads, soctété
Intermarbres, Rec. p. 393, concl

Stahl ; RE DA 1997, p. 1228, conel,
Srahl ; AJ DA 1997, p. 9435, chron,
irardor vt Raynaud ; A.3.D.4. 1998,
p. 247, note Guézou ; R.D.P. 1998,

P 256, note Gandemet ; Isvasl, Lamy
Dvois public des affaives ; Bull, Joly,
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LA COMPLEMENTARITE FACE A LA DIVERSITE

DES REGULATEURS ET DES JUGES

uelle gv’en soit la for-
. mulation, la question
du « juge en complémenta-
rité du régulateur » est une
question utile. On peut la
renverser et dire que le régu-
lateur est complémentaire du
juge, et puis on peut essaver
de dépasser la question par
dela la concurrence entre les
régulateurs, dont on vient
d’entendre brillement parler.

MO

Ma premiére observation est
liée aux différentes fonctions
de régulation. Quand on
parle de régulation et de juge,
on parle 4 la fois de ce que
fait depuis toujours le juge
dont ¢’est la mission, unc
mission de régulation so-
ciale, et de cette technique
nouvelle apparue plus récem-
ment, venue un peu d’ailleurs
el transposée dans le droit
frangais de maniére assez hy-
bride, qui fait qu'on exerce
de la régulation par secteur,
par suite de la démonopoli-
sation et de la déréglementa-
ton. Il y a 14 évidemment une
fonction un peu différente,
qui place les acteurs sur un
terrain qui n’est pas au dé-
part celui du droit. Bt ce Fo-
rum est bien expression
d’un dialogue 4 entretenir et
a développer entre 'écono-
mie et le droit. Cette régula-
tion sectorielle est une régu-
lation de¢ "économie, qui
prend des formes nouvelles,

Parmi ces nouveaux régula-
teurs, il existe deux catégo-
ries, peut-étre trois, mais cer-
tainement deux. La pre-
miére est celle des autorités
indépendantes, avec le cas
particulier, évoqué il v a un
instant, de Pautorité profes-
sionnelle dotée de la person-
nalité¢ morale, qui n’est peut-
étre pas tout 4 fait dans le
méme cadre. Mais, il existe
en tout cas une série d’auto-
rités administratives indépen-
dantes ¢t parmi ces autorités
au moins un cas particulier,
le Conseil de la concurrence,

qui a une compétence géné-
rale, 4 ¢Oté des autorités see-
torielles issues de la dérégle-
mentation, avec un dialogue
entre le régulateur et les opé-
rateurs sous le conwrdle du
juge,

La deuxiéme catégorie est
celle du juge, qui intervient &
des titres divers dans les
foncdons de régulation, v
compris dans celles du sec-
teur économigue et finan-
cier. I intervient d’un cité
comme contréleur, ¢’est sa
fonction naturelle, en ju-
geant les recours qui sont
exerces contre les décisions
(des ALAL), mais il inter-
vient aussi dans sa propre
fonction de régulation : ¢est
la qu’on peut parler dune
certaine forme de concur-
rence. Mais en réalitd, cette
concurrence est plus une ré-
partition des compétences
qui fait que dans un certain
nombre de cas, la compé-
tence de Pautorité sectorielle
est limitée & son intervention
dans le secteur. Sil'on prend
Pordonnance de 1986, qui
était au fond le point de dé-
part de toutes ces questions,
puisque méme si certaines
autorités indépendantes exis-
taient avani, celles du sec-
teur économique et financier
se sont développées & partr
de ce moment-la, on trouve
déja dans son article 9,
avjourd’hui codifie dans le
Code de commerce (article
L. 420-3), le renvoi au juge
de droit commun. La déci-
sion ville de Pamiers de 1989
posait déjad la régle (1).
Cetait peut-étre difficile a
admettre & U'époque, mais
¢’était bien le renvoi 4 des
compétences propres du juge
administratfl ou judiciaire, se-
lon le cas, 2 cbté de celles du
régulateur.

Il existe aussi une compé-
tence du juge civil et du juge
commercial, mais aussi celle
du juge administratif régula-

JEAN-JACQUES ISRAEL

Professenr & UUndversité Paris XUI

teur. Javais envie dinsister
sur ce point, mais M. De-
noix de Saint-Mare I's dép
évoqueé. Je nlen parlerai done
gque rapidement. On peut
mentionner, d’abord, le
controle des concentrations,
gui est bien un pouvoir de ré-
gulation, mais qui reste celui
de Padministration, sous le
contrdle du juge administra-
tif. Ensuite, évolution de In
jurisprudence, de Vaffaire
ville de Pamiers 3 Parréy
TAT. (2) en passant par les
espeéces societe Million et
Marais et sociére Intermar-
bres (3) a fait que non seule-
ment on a trouvé une com-
pétence pour le juge adminis-
wratf, gue le contrdle des ac-
tes administratifs au regard
du droit de la concurrence,
et ce dans la suite de la juris-
prudence du Conseil consti-
tutionnel de 1987, mais en-
core quon v a intégré, ce qui
est tout & fait passionnant, le
controle des comporte-
ments, si vous me permetiez
cette approximation. En fait,
ce n'est pas une nouveauté.
Le juge administratif a tou-
jours exercé un certain
contrdle concurrentiel : Ia li-
berté du commerce et de U'in-
dustrie ou le principe d’éga-
lité sont depuis longtemps
des principes généraux du
droit et le juge administratf
a toujours intégré des appré-
ciations sur le comporte-
ment, par exemple, dans le
controle du détournement de
pouvoir. Par conséquent, il
n'y a icl aucune difficulté
pour que le juge administra~
tif se comporte, dans un cer-
tain nombre de cas, non seu-
lement comme contrdleur du
régulateur, mais comme ré-
gulateur lui-méme. 1 le fait
comme les autres juges, le
juge civil ou commercial et
ausst le juge pénal. Personne
ne songerait a nier cette fone-
tion de régulation. Ce nest
pourtant pas, évidemment, la




meéme fonction que celle de
Pautorité de régulation.

Finalement, on a un tableau
assez compliqué, qui fait
qu'on aboutit 4 ce qui a &@
exposé tout & Vheure de fa-
CON Un peu provocatrice ou
plutbt novatrice, ¢est-a-dire
le « marché de la régula-
tion ». Il existe une sorte
d’enchéres entre les diffé-
rents régulateurs, quand le
choix soffre de saisir Pun ou
Pautre. Bien st ¢’est le mar-
¢hé gui est régulé par les
autorités de régulation et non
pas la régulation, qui nlest
pas un marché en sol. Mais
¢’est une guestion intéres-
sante, qui nous conduit 4 la
question générale du sujet.
En effer, par-deld le role de
ces autorités de régulation et
du juge comme régulateur ou
comme contréleur, il v a une
guestion globale, qui dé-
coule directement de ce qui
a &té présenté et de cette con-
currence entre régulatcurs.
Pour aller d’une provocation
4 une autre — car les autori-

tés administratives indépen-
dantes sont un bel exemple
de ¢« poil & gratter » — la
guestion est de savoir 8’1 faut
sortic de tout cela. Face 3
cette singuliére complica-
ton, on peut ajouter celle du
fond du droit pour dire com-
bien, par exemple, Particle 6
de la Convention euro-
peenne de sauvegarde des
droits de Uhomme et des li-
bertés fondamentales ap-
porte d'utiles nouveaurés qui
créent aussi des difficultés, et
pour les régulateurs au sens
sectoriel du terme, et pour les
juges et pour leur dialogue.
Faut-il alors changer de sys-
téme, et instituer un seul
grand régulateur ? Je dis cela
en pensant 4 ceux qui ont en-
seigné en ces licux pendant
longtemps, notamment un
ancien Premier ministre qui
est également professeur
d’économie, évoquant Pidée
d'une « magistrature écono-
migque »,

1l me semble que la question
de la complémentarité est la

question du dialogue. On as-
siste, en effet, awjourd’hui, 2
un dialogue des cours supré-
mes entre les cours internes
et les cours européennes, De
la méme maniére, il existe un
dialogue assez exceptionnel
dans le domaine de la régu-
lation entre les AAL et leurs
juges et entre ces juges eux-
mémes. Ce dialogue a une
particularité, qui est d'avoir
pour objet central la confron-
tation entre Péconomie et le
droit : la souplesse de Péco-
nomie, qui ne se laisse pas
enfermer dans des régles de
droit, rend difficile la conci-
liation entre les deux. Telle
est bien la spécificité du droit
économigue, dont le droit de
la régulation est devenu une
branche & part entiére.

Réaction de Frédérique Dupuis-Toubol, avocat i la Cour

¢ voudrais simplement
réagir en disant d’une
part que le diglogue évite un
peu ce désordre er, dautre
part, que lg désordre existe
dans d'autres domaines. Le
Tribunal des conflits est bien

14 pour remettre de Pordre
quand il peut v avoir désor-
dre. En outre, en général,
quand il v a des saisines con-
currentes, on aboutit pres-
que systématiquement au
contréle au niveau du juge

dés la cour d’appel, 4 la pre-
mi¢re chambre de la Cour
d’appel de Paris puis 4 la
Cour de cassation.
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%) Cler aricle @ é8 vidige avec le
concours des membres du service
guridigue « Auréhe Dowrrianx, Christine
Cralliurd, Ferdme Pouduin, Lok
Tatllanter, Fric Vive.

(1} F. Chevallier, La nowselle réforme
des wlécommumications : vuptires ¢
continuite, BED.A, 12 05)
seprembre-octobre 1996, p, 90% ¢ s,
(2) F. Fillom, AN., 7 mai 1996, 1.0
Liéb., p. 2877 ; vapp. Larcher, p. 55
(33 M. Geror, Les cusovités
administratives imdéperdantes,
Monrchrestion, coll. Clefs-Politigue,
1997 : Les aveonités adninistrarives
indépendares, E.DVCE, 2001,

P 253 et s

(4 L. Boy, Les pouvvirs de PAutovié
de vigutarion des 1l earions,
novenbre 3000,
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LEs REGLEMENTS DE DIFFERENDS DEVANT
L’AUTORITE DE REGULATION DES TELECOMMUNICATIONS (*)

exte « historique », vé-
ritable ¢ tournant dans
Phistoire des télécommunica-
tions en France » dans la me-
sure ou elle marque « la fin
du monopole d’Erat sur le té-
léphone », la réforme issue
de la loi de réglementation
des télécommunications du
26 juillet 1996 imposée tant
par les directives communau-
taires que par U'évolution des
technologies répond aux dé-
fis de la modernité en ou-
vrant pleinement le secteur 2
la concurrence. Néanmoins,
cette ouverture ne signifie
nullement abandon du ser-
vice public, et le texte de loi
s’efforce de définir une
« coneurrence régulée » en
partant du postulat que la
concurrence n'est pas 'enne-
mie du service public (1). Le
nouvel article L. 32-1 du
Code des postes et télécom-
munications {ci-aprés C.P.T)
traduit cette volonté d’équili-
bre et précise les trois facet-
tes du dispositif : le libre
exercice des activités, le
maintien et le développe-
ment du service public, Pin-
dépendance de la fonction de
régulation par rapport aux
fonctions d’exploitant de ré-
seaux ou de fournisseur de
services, La fonction de ré-
gulation est exercée au nom
de 'Etat par le ministre char-
gé des Télecommunications
et par UAutorité de régula-
tion des télécommunications
(ci-aprés ALRT)).

La création d’une autorité de
régulation indépendante a
partir du 1% janvier 1997 en
vertu de Darticle L. 36 du
C.PT. ¢'inscrit dans le ca-
dre des recommandations du
rapport Lasserre qui, dés
avril 1994 soulignait la dithi-
culté de concilier les roles
d’Etat actionnaire et d’Erat
régulateur. Dans les autres
pays européens, 4 la méme
date sont mises en place des
agences indépendantes sur le

ELISABETH ROLIN

Chef du service juridigue de 'Autorité de régulation des ©élecommunications

modéle britannique de 'OF-
TEL. L’argument essentiel
avancé pour justifier cetie so-
lution est que Vopérateur
principal sur le marché res-
tant sous le contréle de VEuat,
celui-¢i pe pourrait étre 2 la
fois « juge et partie » :
« PEtat ne saurait demeurer
P'actionnaire majoritaire de
France Télécom et préten-
dre en méme temps faire res-
pecter la loi du marché avee
toute Uimpartialité requise
(2) » i pour assurer « la cré-
dibilité » de la fonction de ré-
gulation et donner confiance
aux investisseurs, il était donc
utile de séparer les deux ro-
les. La France disposait avec
les autorités administratives
indépendantes d'un modéle
qui avait fait ses preuves et
ne constituait plus une inno-
vation juridique. Cette créa-
ton a cependant suscité de
vives critiques en particulier
en c¢e qui concerne les pou-
voirs dont le législateur a doté
PART,

Une des caraciéristiques des
autorités administratives in-
dépendantes est de cumuler
des compétences qui sont ha-
bituellement dissociées (3) :
la fonction de régulation qui
leur est assignée implique la
mise en ceuvre de prérogati-
ves tres diversifiées, allant de
I'élaboradon de normes de
portée générale jusqu’a un
pouvoir de conirdle et de
sanction en passant par la
prise de décisions de régle-
ments de litiges. L originalité
de VAutorité de régulation
des télécommunications ré-
side dans le fait, d'une part,
qu’elle est la premiére auto-
rite sectorielle de régulation
dans le domaine des indus-
tries de réseaux, d’autre part,
guwelle dispose 4 la fois d’un
pouvoir réglementaire, de
sanction et d’arbitrage. Dans
le domaine des télécommuni-
cations, & ¢Ot¢ de la régula-

tion concurrenticlle de droit
commun assurée par le
Conseil de la concurrence,
PART. s'est vue confiée une
mission de régulation de ca-
ractere technique et d’orga-
nisation du marché des 16lé-
communications (4). Elle
peut notamment éire saisie,
en cas de refus dmtercon-
nexion, d'échec des négocia-
tions commerciales ou de dé-
saccord sur la conclusion ou
Pexécution d’une conven-
tion d’interconnexion ou
dlacces 4 un réseau de élé-
communications, du diffe-
rend par Pune ou Vautre des
parties, en application de Par-
ticle L. 36-8-1 du Code des
postes et t¢lécommunica-
tions. Cette compétence ex-
presse de régler les litiges
d’interconnexion entre les
opérateurs privés lui permet
d’é¢laborer au profir des
concurrents de Uopérateur
historique un droit subjectfl
de Uinterconnexion. Cette
nouvelle forme de régulation
juridique offre la possibilité
d'adapter en permanence le
cadre réglementaire de Din-
terconnexion dés lors qu’a
travers les décisions indivi-
duelles, PART. fixe les li-
gnes de sa stratégic en fa-
veur du développement du
marché,

Le Consell constitutionnel,
saisi de contestations portant
avant tout sur les pouvoirs
conférés & cette nouvelle
autorité administrative indé-
pendante précise, d’une part,
qu'est conforme & sa juris-
prudence, 'étendue des come-
pétences normatives confiées
a PART. dés lors que le
pouvoir réglementaire dont
bénéficie certe autorité est
restreint dans son champ
d'application. D’autre part, il
est conduit 4 statuer sur 'at-
tribution de compétences ré-
pressives et la dévolution au
juge judiciaire du conten-



tieux des décisions prises en
matitre de réglement de dif-
férends (5).

S’agissant des prérogatives
répressives, le fait gu’une
autorité admunistrative dis-
pose de pouvoirs de sanc-
tion peut surprendre, cha-
cun des trois pouvoirs de-
vant, selon une approche clas-
sique de la séparation des
pouvoirs, rester dans les limi-
1es de ses compétences ¢ au
legislateur de poser les régles
(et non dadministrer ou de
juger), au juge de trancher
des litiges et d'infliger des pu-
nitions ou des sanctions (et
non de légiférer ou d’admi-
nistrer), a Uexécut! d’admi-
nistrer et de gérer (et non de
légiférer ou de juger) » (6).
Cependant, entérinant la ju-
risprudence du Conseil
d’Erat, le Consetl constitu-
tionnel admet Vévolution qui
s'est produite depuis une cin-
gquantaine d’années vers la
consécration de Vadministra-
tion-juge. La décision n® 88-
248 D.C. du 17 janvier 1989
(7) reconnait de maniére tout
4 fait explicite que le législa-
teur peut « charger une auto-
rité administrative indépen-
dante de veiller au respect des
principes constitutionnels en
matiére de communication
audiovisuelle de pouvoirs de
sanctions dans la limite né-
cessaire a Paccomplissement
de sa mission » et quil hi
appartient « d'assortir exer-
cice de ses pouvoirs de me-
sures destinées 4 sauvegar-
der les droits et libertés cons-
titutionnellement garantis »,
Clest dans la ligne de cetie
jurisprudence appliquée aussi
a la Commission des opéra-
tions de bourse (8) que le
Conseil constitutionnel re-
connait la conformité 4 la
Constitution de Pattribution
4 FART. d’un pouvoir de
sanction des manquements
aux dispositions législatives et
réglementaires du Code des
postes et wélécommunica~

tions sans qu’il soit porté at-
temnte au principe de sépara-
tion des pouvoirs.

S'agissant des prérogatives en
matiere de réglement de dif-
férends, avant la loi du
26 juillet 1996, une compé-
tence darbitrage était recon-
nue au munistre chargé des
‘Télécommunications en
vertu des prescriptions du ca-
hier des charges de France
Télécom (9) sous le controle
du juge administratif. Le Tri-
bunal administratl de Paris
pouvait étre ainsi saist de la
légalité de cet acte adminis-
tratif pris par Vautorité de ny-
telle de France Télécom, des-
tiné, en vertu des actes régle-
mentaires que constituent les
cahiers des charges 4 résou-
dre unilatéralement un litige
{10y, Quant & la rédaction de
Particle L. 36-8 du C.P.T.
(11), elle a directement été
mspirée par le projet de di-
rective du Parlement euro-
péen et du Consell relative &
Pinterconnexion (12), en par-
ticulier son article 9, paragra-
phe 5 qui prévoit gu’en « cas
de litige en matiére d’inter-
connexion entre des organis-
mes au sein d’un Etat mem-
bre, Pautorité réglementaire
nationale de cet FHtat mem-
bre prend, 4 la demande de
Pune ou de Pautre des par-
ties, des mesures afin de ré-
gler le litige dans les six mois
de cette demande. La solu-
tion du litige représente un
équilibre équitable entre les
intérérs légitimes des deux
parties ». Cependant, la na-
ture des décisions prises par
PART. dans le cadre de ce
pouvoir quasi-juridictionnel
demeure administrative. Le
Conseil constitutionnel re-
leve en effet que « les déci-
sions de I Autorité de régula-
tion des télécommunica-
tions, autorité administra-
tve, prises en application des
I et I de Particle 1. 36-8 du
Code des postes et télécom-
munications qui $’imposent

aux parties qui ont saisi cette
autorité, constitwent des dé-
cisions exécutoires prises
dans Pexercice de prérogati-
ves de puissance publique ».
Par suite, la dévolution au
juge judiciaire du conten-
tieux des décisions prises en
matiére de réglement de dif-
férend n'était pas évidente,
alors méme qu'elle s'inscri-
vait dans la logique de la ju-
risprudence dégagée dans la
décision n® 86-224 D.C. du
23 janvier 1987 au sujet du
Conseil de la concurrence
(13). Le Conseil constitu-
tionnel considére, quau cas
dlespéce, « les décisions de
Pautorité pourront trancher
des litiges relevant du droit
de la concurrence ou des dif-
férends de nature commer-
ciale ou technique survenus
dans la négociation ou Pexé-
cution des conventions d'in-
terconnexion, lesquelles en
vertu de larticle 1. 34-8 du
C.P.T., constituent des
conventions de droit privé ;
qu’il en sera de méme des li-
tiges entre opérateurs s’agis-
sant des possibilités et condi-
tions d'une utilisation parta-
gée entre eux des insialla-
tions existantes ou des condi-
tions de mise en conformiré
avec larticle L. 34-4 du
méme Code des conventions
relatives 4 la fourniture de
services de télécommunica-
tions visés par cet article ; que
la saisine de Pautorité par
Pune ou Pautre des parties est
facultative ; qu'au cas ou les
opérateurs n'auront pas
choisi de saisir PART., les
litiges seront portés selon le
cas, soit devant le Conseil de
la concurrence et, en cas de
contestation, devant la Cour
d'appel de Paris, soit devant
le juge du contrat ; que la loi
déférée tend ainsi & unifier,
sous le contrdle de la Cour
de cassation, Pensemble des
contentieux spécifiques visés
aux I et I de Particle L., 36-
8 ». En conséquence, le

ieiston 10 96-378 DO, du
23 ywiller 1996 portant suy la lol de
réglementation des Wlécommorications
publide au §.Q. du 27 juilles 1996,
po 11400 et s
(6} L. Favoren et L. Philip, Les
gravwdes déeisions du Gonvedl
constitutionnel, 166 &, Dalloz, 1999,

sion ' BR-248 D.C., Rec. 18,
.0 1338,

(8) Décision v 89-260 D.C., Ree, 71,
RIFC. 1355,

(93 Article 33 du décrer w0 90-1313 du
29 décemnbre 1990 velanif au calier des
charges de France Télécom e au Code
des postes e télccommuications, publi
au F.O. du 30 décesbre 1990,

p. 16568 et sur les avbirrages vendus par
le minsive chargé des Postes et
Télécommumications, voir ln thése
d’Lsabelle Ciupa, octobre 1996 sur
Uinterconnesion dans les
wlecommupmications ¢ le concept
GONP. comme ol drne végulation
comeurrensielle, Presses universirarmes du
seprentrion, 1998,

(3 CUE. du 16 juin 2000,

n* 202828, concl. B. Marvin-Laprade.
(11} Rappore de C. Galliard w* 2750,
Asseenblée nationale, p. 178 et 5.

(12} Divecrive CE 0”&
30 juin 1997 relative
dans les

23 du
Pimterconnexion
iy des télécommummicarions
e vue dassurer un service uriversel 61
Pingeropdrabilivd par Uapplication des
principes de fourniture un wsean
wuvert (ON B,

(13} Décisim " 86-334 DO, Rec. &,
RFC 303, G.D. 44,
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(14} Laloi o 2000-108 du 10 féorier
2000 relarive a la modernisarion et qu
développement du service public de
Pélecrricité a prév une procédure de
végleoment de diffévend devan la
Commission de régudation de Uélectricité
(C.RED ;laloi o 2000-719 du

17 aode 2000 povean swodification de la
loi n® 86~ 1067 du 30 septembre 1986
relative & la Wberté de communication a

Conseil constitutionnel re-
tient « que cet aménagement
précis et imité des régles de
compétence juridictionnelle
peut étre justifié par les né-
cessités d’une bonne admi-
nistration de la justice ; que,
dés lors, il ne méconnait pas
le principe 4 valeur constitu-
tionnelle invogqué par les
auteurs de la saisine » selon
lequel ressortissent 4 la juri-
diction administrative Pannu-
lation ou la réformation des
décisions prises dans exer-
cice de prérogatives de puis-
sance publique.

Dans ces conditions, TART.
est la premiére autorité admi-
nistrative indépendante (14),
qui s¢ voit reconnaitre le
pouvoir quasi~juridictionnel
de régler des différends, com-
pétence gu’elle exerce sous le
contrdle du juge judiciaire,
dans le respect de garanties
procédurales inspirées des ré-
gles du procés équitable.

I Les réglements de diffé-
rends, pris en application
des | et il de Varticle

L 36-8 du C.P.T. consti-
tuent des décisions exéeu-
toires prises dans
Vexercice de prérogatives
de puissance publique,
sous le contréle du juge
judiciaire

ausst institng une procédure de
de différend devary le Consedl supéricur
e Pandiovizuel (0.8.4.),
(15) A la dase du § décombre 2002,
(16} I s agit des réseanx du plan cible
seablis ou exploités en application dex
dispositions de la loi n® 83-852 du
29 Jugller 1982 sur la commumicarion
audiovisuelle et pour les véseaux
concessifs dtablis ou exphwtds en
applicarion des dispositions de la lof
' 86-1067 du 30 seprombre 1985
velarive & la liberté de commupivation.
(17} Publiée au 3.0. du 28 juiller 2001,
o 12132 et 5 (avvicles 14 e2 17).
(18} Publié an §.0. du 28 juille: 2001,
o 12129et s
{19} Directive 981HWOE. du 26 fevrier
1988 concernare Papplicavion de la
Sourniture un vésean ouvert (OUNP)
a la wéléphore vocale e Pérablissoment
dun service wniversel des
télécompmunications dang un

;i concurrentiel,
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epuis sa création,
Autorité a rendu 46
décisions en matiére de régle-
ment de différends, 2 en
1997, 16 en 1998, 6 en 1999,
9 en 2000, 10 en 2001, 3 ¢en
2002 (15) et s'est prononcée
4 deux reprises sur des de-
mandes de mesures conser-
vatoires. La Cour d'appel de
Paris a déja statué sur onze
recours formés 4 encontre
des décisions de PAR.T.
dont deux demandes de sur-
$is 4 exécution en confir-
mant jusqu’a présent les so-
lutions retenues. Pour la pre-
miére fois elle a prononcé

une décision avant dire droit
le 26 février 2002 et or-
donné une expertise. La
Cour de cassation a rendu
deux arréts de rejet. Cette ju-
risprudence a permis de pré-
ciser non seulement le champ
d’application de article
1.36-8 du CP.T, en paru-
culier sur la compétence de
PAutorité et les régles de re-
cevabilité mais aussi éren-
due des pouvoirs en ce qui
concerne le contenu des dé-
cisions de réglement de dif-
férends.

A. Le champ d’application
de Varticle L. 36-8 du Ccp.1.

Aux termes de Particle 1. 36-
& du Code des postes et 1élé-
communications : ¢ 1. Encas
de refus d’interconnexion,
d’échec des négociations
commerciales ou de désac-
cord sur la conclusion ou
Pexécution d'une conven-
tion d'interconnexion ou
d'aceés 4 un réscau de téle-
communications, PAutorité
de régulation des télécommu-
nications peut étre saisie du
différend par Pune ou autre
des parties. (...) En cas d’at-
teinte grave et immédiate aux
régles régissant le secteur des
télécommunications, Pauto-
rité peut, aprés avoir en-
tendu les parties en cause, or-
donner des mesures conser-
vatoires en vue notamment
d’assurer la continuité du
fonctionnement des réseaux.
(...) 1L L' Autorité de régula-
tion des télécommunications
peut également &tre saisie des
différends portant sur
17 Les conditions de la mise
en conformité, prévue par le
dernier alinéa de Darticle
1.. 34-4, des conventions
comportant des clauses ex-
cluant ou reswreignant la four-
niture de services de 1élécom-
munications sur les réseaux
(16) mentionnés au premier
alinéa dudit artcle ; 2° Les
possibilités et les conditions

d'utilisation partagée entre
opérateurs, prévue a Particle
1. 47, d'installations existan-
les situées sur une propriété
privée. En outre, elle pro-
céde 4 une consultation pu-
blique de toutes les parties in-
teressées avant toute déci-
sion imposant Putilisation
partagée entre opérateurs des
installations mentionnées au
2°-3%. Les conditions techni-
ques et financiéres de la four-
niture des listes d’abonnés
prévue a larticle 1, 33-4 »,

Le paragraphe 3° ainsi que
le dernder alinéa du 2° au 11
de Particle L. 36-8 ont &
ajoutés par Vordonnance du
25uiller 2001 (17) portam
adaptation au droit commu-
nautaire du Code de la pro-
priété intellectuelle et du
Code des postes et télécom-
munications. Le rapport (18)
au président de la Républi-
gue relatif @ PCordonnance
susmentionnée souligne a cet
égard que, dans le cadre de
Padoption de la directive
¢« ON.P. téléphonie vo-
cale » (19}, la procédure de
réglement des litiges concer-
nant les conditions de four-
niture des listes par PAuto-
rité se justific pleinement
compte tenu de la com-
plexité du sujet.

Toutefois, lorsque UAutorité
est saisie d'une demande de
réglement de différend, avant
de se prononcer sur le fond,
il lui appartent de vérifier
qu’elle est bien compétente et
que la demande est receva-
ble.

1. Compétence de FART.
en matiére de réglement
de différends

La Cour d’appel de Paris a
expliciternent repris dans plu-
sieurs arréts les motifs des
décisions de VAutorité pour
confirmer, d’une part, sa
competence, d'autre part, son
incompétence pour trancher



certains litiges. Par deux ar-
réts du 28 gvril 1998, 1a Cour
a précisé que le service dlac-
¢es 4 internet constitue un
service de télécommunica-
tions justifiant ainsi la com-
pétence de VAutorizé. (20)

France Télécom soutenait
devant "Autorité puis de-
vant In Cour d’appel que les
conventions d’exploitation
conclues entre France Téle-
com et Paris T.V. Cible,
ainsi quentre France Télé-
com et la Compagnie géné-
rale de vidéocommunica-
uons ne contenaient pas de
clause excluant ou restrei-
gnant la fourniture de servi-
ces de télecommunications.
Retenant Panalyse de lAuto-
rité sur la notion de conven-
tion restreignant ou excluant
la fourniture de services de
télécommunications sur les
réscaux cablés au sens de
Particle L. 34-4 du Code des
postes et télécommunica-
tions, la Cour d’appel a es-
timé que « VAutorite ()
était {...) compéiente dés lors
que 1& convention en vi-
gueur contenait des resiric-
tions de pature juridique ou
technique 4 la fourniture d'un
service de télécommunica-
ton ¢t ne permetiait pas, en
Pérat, la fourniture de ce ser-
vice de télécommunication
qui constitue Pacces 4 inter-
net ».

Récemment la Cour d’appel
a rejeté dans un arrét du 28
mai 2002 le recours en réfor-
mation formé par France
Télécom contre la décision
de PAutorité en date du
7 novembre 2001 (21) rela-
tive 4 une demande de régle-
ment de différend présentée
par la societé Free Télécom
portant sur la fixation du ta-
rif pour Pappelant de Pacees
commuté 4 internet via les
numéros de la forme 0860
POMOCDU en facturation
pour compte de tiers. A cette
occasion, la Cour a rappelé

que « PART. a le pouvoir
de demander la modifica-
tion des conventions déid con-
chues lorsque cela est indis-
pensable pour garantir Péga-
hie des conditions de con-
currence ou dlinteropérabi-
hté des services ; qu'elle est
¢galement habilitée 4 statuer
sur le différend opposant les
partics, en cas de refus dlin-
terconnexion, d’échec des
négociations commerciales
ou de désaccord sur la con-
clusion ou Pexécution d'une
convention d’interconne-
xion ou d’accés 4 un réseau
de télécommunications ».

Cest cette méme analyse qui
a conduit PAutorité 4 se dé-
clarer compétente pour se
prononcer sur un litige entre
opérateurs concernant les
conditions techniques et tari-
faires pour les prestations
d’interconnexion de liaisons
louées en considérant qu’il
résultait des dispositions de la
directive 97/33/C.E. du
30 juin 1997 relatve 4 Uinter-
connexion notamment de ses
annexes 1 et I, telles que
transposées 4 Particle R. 9 du
C.P.T. gque les prestatons de
haisons louées permertant 4
un opérateur de relier les si-
tes de ses clients 4 son ré-
seau via le réseau d’un opé-
rateur tiers relévent du ré-
gimne juridique de lintercon-
nexion. L’ Autorité en a con-
clu en s’appuvant sur la
recommandation de la Com-
mission européenne C(1999)
3863 du 24 novembre 1999
relative 4 la arification des
haisons louées d’intercon~
nexion dans un marché libé-
ralisé que « tour opérateur
doit satisfaire aux demandes
justifiées dinterconnexion de
liaisons louées émanant d’un
autre opérateur autorisé au ti-
tre de Particle L. 33-1 du
C.PT., dans les conditions
définies & Varticle L. 34-8-1
de ce méme Code et notam-
ment en fonction de sa capa-
cité & satisfaire cette de-

mande, guelle que soit, par
ailleurs sa position sur le mar-
ché ». Cette décision se pro-
noneant sur le différend op-
posant MLF.S. Communica-
tions a France Télécom (22)
relatif 4 la fourniture par
France Télécom de liaisons
louées aux opérateurs tiers
n'a pas fait Vobjet d'un ap-
pel.

En ce qui concerne les imi-
tes du champ d'application
de Particle 1. 36-8 du
C.P.I., dans un arrét du 15
décembre 1998, la Cour
d’appel a confirmé une déci-
sion du 24 juin 1998 (23)
par laguelle PAutorité s'est
déclarée incompétente pour
régler un différend entre
Copper Communications et
France Télécom relanf au
contrdle deéontologique des
services télématiques. Dang
un considérant de principe,
elle a estimé que « I'Auto-
rité qui agit dans le respect
des dispositions du Code des
postes et télécommunica-
tions ¢t de ses réglements
d’application, ainsi que le
rappelle Varticle 1. 36-6 de
ce Code, n’a &té investie ni
du pouvoir d'interprétation
des lois et réglements ni de
celui de contrdler la légalité
d’un réglement dont Vobjet
a été precisément d'instituer
un mécanisme de contrdle
du contenu des services Te-
letel et services offerts sur les
kiosques télématiques ou (é-
Iéphoniques ; qu'elle n’a dés
lors pas vocation 4 appré-
cier les clauses insérées dans
des contrats en application
du régime juridique d’excep-
tion prévu pour les services
Audiotel 5 gu’il $’ensuit que,
sans méconnaitre étendue
de ces pouvoirs et sans dé-
naturer le litige dont elle était
saisie, PAutorité s’est 8 juste
titre déclarée incompétente
pour trancher le litige dont
la société Copper Commu-
nication 'avait saisie ». Ce
raisonnement a é1é confirmé

(20} La Cour d appel a confirmé les
Ao OB ¢ par A 1 fe
10 yuller 1997 en wégloment des
différerads opposane France Télécom o
wspectivement Paris TV, Céble et I
Compapnie ginérale de
vidéocomupnpncation powr fa location de
capacités supplémencaires sy g*:’wa 14rs
réseaux cablés afin doffeiv e
dacess & interner. Le torme internet ost
entendu dans fe rappors dactivire de
UART. pour 1957 comme Pensemble
des fiens érablis enve los diffévends nosnds
(¢ wst-dedive roue plate-forme de
routage, touwl ordinateny, dquipement
{{’5:”5if{?3‘?§§d{“ c COMMBCTE an mum) des

e CONALLLES selon le pmmwza

Tk » of Densomble des services
accessibles & pravers ges réseanx.

(28} Diécision n® 01-1055 du

7 wovembre 2001 se pronougant sur un
diffévend entre Free Télécom ot Frange
Félécom,

(22} Décisiom st® 02-147 du 12

2002 se provongans sur ws d
entre M, . Communications ¢
France Télécom,

{23} Déclsion v 98-506 du 34 juin
1994 se prowongant sur un diffévend
entre Copper Compmunicatims ¢ France
Télécom.
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{243 Décivion w0 98-703 ou
4 seprembre 1998 e provongant suy n
différerud entre TO COM et France
Télécom.
(25} Dicision n® 98-704 du
4 seprembre 1988 se prononcont sur un
diffévend entre Audiopresse & Prance
Tébécom,
(26} Dicision " 98-705 du
4 seprembre 1998 se pronongant sur un
différend evare Fven Midia er France
Télécom,
{27} Décision n® 99-716 du
9 suprembre 1999 s pronongant suy un
differend entre Spacerel ¢t France
Télocom.
(28} Dicision w0 G0-703 du 7 juiller
2000 se pronongant sur un régloment de
diffévend evive LOS. France ot France
Télécom velanif & Vexdowrion dPun contran
e vente en gros de vafic uernarional,
(29) Diécision v 01-931 du 5 ovtobre
2001 se prevongant swr le diffévend
opposanr Maglc Quline & FPravce
Télecom er Transpac velatif anx
conditions woehnigues of tarifaives des
affres de collecre navionale des trafics LE
pour o fourmiture de services 4.8,
€30) A tine d ‘exemples : décision
u' OU-723 en date du 12 jusller 2000 se
pronongant sur le différend opposant
Stris er France Télécom relanif &
Pintercormpxion powr Uacheminement du
trfic tnterner 4 destination de smumibros
de ype ORGOBPOMCDU pavanis pour
Cappelan ; décision s 00-1194 s
pronongant sur le diffévend entre Sonera
France et France Télécom relavf &
Paceés au vésean de Franse Télicom
pour i fowenirure dun service de

ets téléphonigues.
(31) Dicision n® D1-1112 en date du
16 novembre 2001 se pronongant sur le
différend opposam Liberey Swf & France
Télécom relanif anx condivions de choix
e mpsdemns clienrs dons le cadve du
womprat daccés LA D.S.L.
€32) Décision 0" 99197 du 1 muars
1998 s pronongant swr wn differemd
entre la Socided frangaise du
radiotéléphone et France Télécom relarif
aux cemdivions dinerconnexion powr les
appels entrant sur e vésean de ln Sociéé
Sfranpaise du vadiowbléphons.
(33) Diécisiom 0 G0-603 i 30 juin
2000 s¢ provongany sur un différend
entre Linx et Fravce Télécom relanif &
Cingerconnexion powr Dacheminement du
trafic snrerner  destinazion de mombros
de gype ORGUPOMUDU pavants pour
Pappelant,
(34} Dévision w® 01-951 du 5 verobre
2001 se pronengans sur un différend
entre Magic on Line et France Télécom,

30 - Petives aftiches - 23 JANVIER 2003 - N%17

par la Cour de cassation
dans un arrét du 14 novem-
bre 2000,

1¢ 16 mars 1999, la Cour
d'appel de Paris a appliqué
cette jurisprudence pour re-
jeter trols recours contre des
décisions de PAutorité du
4 septembre 1998 se décla-
rant incompétentc pour ré-
gler un différend opposant
respectivement les sociétés
de fournisseur télématiques
To Com (24), Audiopresse
(25) et Bven Média (26) a
France Télécom relatif au
controle déontologique des
services télématiques.

De la méme maniére, le re-
cours de la sociéré Spacetel
contre Ja décision de TART.
du 9 septembre 1999 (27) a
donné lieu 8 un arrét de rejet
de la Cour d'appel de Paris
du 22 février 2000 on elle a
rappelé que « PAutorité n’a
¢té investic ni du pouvoir
d’interprétation des lois et ré-
glements ni de celui de
contrdler Ia légalité du dé-
cret du 25 février 1993 ; quiil
n'entre également pas dans
ses attributions de statuer sur
la revendication de la pro-
priété d'une marque ».

L'Autorité a aussi &é con-
duite & préciser, d’une part,
qu’il ne lui appartient pas sur
le fondement des compéten-
ces qui lui ont é1é dévolues
par les dispositions de Parti-
cle L. 36-8 du Code des pos-
tes et télécommunications, de
s¢ prononcer sur Pabus allé-
gue de position dominante de
France Télécom (28), d’autre
part, que les litiges entre deux
fournisseurs au public de té-
lécommunications autres que
le service téléphonique au
sens des dispositions de 'ar-
ticle L. 34-2 du Code des
posies et télécommunica-
HoNs, ne sont pas au nombre
de ceux dont il lui appartient
de connaitre, dans le cadre
des réglements de différends
(29).

2. La recevabilité des
demandes

Lexistence méme d’un litige
au sens de larticle 1. 36-8 est
une condition de la recevabi-
lité de la saisine d’un régle-
ment de différends. En outre,
conformément 4 Particle
R.11-1 du Code des postes
et télécommunications com-
plété par Varticle 13 du régle-
ment intéricur de PAR.T.,
une demande de mesures
conservatoires peut éwre for-
mée accessoirement 4 une
saisine au fond. Elle peut étre
présentée & tout moment de
la procédure et doit éire mo-
tvée. Le rapporteur, dans le
cadre de Vinstruction du dos-
sier, exarmine les faits qui sont
a Porigine du lituge et vérifie
si la demande au fond est re-
cevable. Mais, il n’existe pas
lors de son enregistrement de
controle a prior de la receva-
bilité de la saisine.

La partic en demande doit
établir qu'il v a eu échec des
négociations quant 4 Pobjet
méme du litige et démontrer
que les questions évoquées
ont effectivement été débat-
tues en vain et sont restées
sans reponse satisfaisante
(30). L’Autorité peut aussi
étre saisie d'une demande de
réglement de différend par un
opérateur de télécommunica-
tons qui a signé une conven-
tion d’interconnexion ou
d’acces 4 un réseau public,
tout en émettant une réserve
expresse lors de ladite con-
vention sur les points de cel-
le-ci qui lui paraissent en-
core litigieux. L’ Autorité ré-
gle alors le différend portant
sur ce désaccord qui de-
meure entre les parties (31).

Par ailleurs, le fait quune né-
gociation sur I'objet du litige
s'inscrive dans le cadre d'une
négociation globale relative 4
d’autres points est sans in-
fluence sur la recevabilite de
la demande (32).

En revanche, UAutorité a es-
timé que n’éalent pas rece-
vables (33) des conclusions
reconventionnelles présen-
tées au cours de Uinstruction
par France Télécom au mo-
tif que si les conclusions des
parties peuvent &tre modi-
figes ou des demandes addi-
tonnelles peuvent ére pré-
sentées au cours de la proceé-
dure, pour autant qu’elles
respectent les conditdons de
recevabilité énoncées 3 Var-
cle L. 36-8 et qu’elles présen-
tent avec la demande inidale
un lien suffisant, il ne ressor-
tait cependant d'aucune pidce
du dossier qu’a la date des
demandes susmentionnées de
la société France Télécom un
refus ait é1é opposé par
Pauteur de la saisine ni méme
gu’une négociation ait €6 en~
gageée par les deux parties sur
les conditions financiéres de
la prestation d’intercon-
nexion en cause. Cette moti-
vation s’attache 4 laisser
ouverte la voie des conclu-
sions reconventionnelles en
évitant qu'elle ne serve 4 can-
tonner Uexigence de négocia-
tion préalable qui sous-tend
la procédure de réglement de
litiges. L' Autorité 3 aussi éré
conduite dans le réglement de
différend opposant la sociéré
Magic on Line (34) a Prance
"Télécom a préciser les condi-
tions de recevabilité de
conclusions présentées pour
la premiére fois 4 audience.
Elle a ainsi considéré que « 8i
aucune disposition du Code
des postes et telécommunica-
tions, ni méme du réglement
intérieur, ne fait obstacle 4 ce
que les parties puissent pré-
senter des demandes addi-
tionnelles au cours de la pro-
cédure, il faut cependant que
celles-ci présentent un lien
suthisant avec la demande ini-
tiale, qu’elles soient formu-
I¢es par des conclusions écri-
tes déposées au plus tard
dans les jours qui précédent
laudience devant le collége,



afin de permettre le respect
du principe du contradic-
toire, et qu'clles remplissent
les conditions de recevabilité
énoncées 4 Vardcle L. 36-8
du Code des postes et télé-
communications » Hn Pes-
péce, les conclusions formu-
lées, pour la premiére fois 4
Paudience devant le collége
ont et regardées comme ir-
recevables alors méme gu'el-
les présentaient un len sufli-
sant avec la demande ini-
tale. En outre, la société en
présentant oralement cette
nouvelle demande n’avair
nullement invogué un échec
des négociations ou un dé-
saccord avec France Téle-
COm, SUr e point.

En qui concerne les deman-
des de mesures conservatoi-
res, Varticle L. 36-8 du Code
des postes et télécommunica-
tons prévoit quen cas dat-
teinte grave ot immédiate aux
régles régissant le secteur des
telécommunications, PAuto-
rité peut, aprés avoir en-
tendu les parties en cause, or-
donner des mesures conser-
vatoires en vue notamment
d’assurer la continuité du
fonctionnement des réseaux.
I résulte de ces dispositions,
complétées par Particle
R.11-1, alinéa 4 susmen-
tionné que Autorité ne peut
ordonner de mesures conser-
vatoires gu'autant qu'elle est
saisie d'une demande de ré-
glement de différend qui ré-
ponde aux conditions de re-
cevabilité fixées a Particle
L. 36-8 précité et que cette
demande de mesures conser-
vatoires est suffisamment
motivée,

L2 Autorité a eu a se pronon-
cer g deux reprises sur des
demandes de mesures
conservatoires © la premiére
fois dans le cadre d’un diffé-
rend opposant Siris 4 France
Télécom relauf 4 Vintercon-
nexion pour Pacheminement
du wrafic interner 4 destina-

tion de numéros de type
0860POMCDU payants
pour Vappelant (3%), la se-
conde a la suite d'une de-
mande présentée par la so-
cigte L.P.C. France relanf 3
Pacheminement du wrafic in-
ternet a destination de numé-
ros de type 0860POMCDU,
Le premier dossier g donné
licu & une décision de rejet
au motf que Pateinte doit
étre a la fois grave ot immé-
diate et gqu’au cas d’espéce,
ces conditions cumulatives
n'éraient pas remplies. Dans
le second dossier, il a &té fait
droit 4 la demande de mesu-
res conservatoires avec une
motivation assez développée
qui tend & expliciter les crité-
res légaux : « des mesures
conservatoires peuvent étre
décidées lorsque, d’une part,
les faits soumis 4 PAutorité
sont suffisamment caractéri-
$¢s pour &tre tenus comme la
cause directe et certaine de
Patteinte relevée aux régles
régissant le secteur des télé-
comimunications, et que at-
teinte précitée présente un
caractére de gravité, notam-
ment en regard de Pimpor-
tance de la régle concernée
ou des conséquences préju-
diciables que sa violation en-
traine pour les opérateurs
concernés, pour Pacces de
leurs clients 4 des services de
télécommunication d’autres
opérateurs ou pour leur pos-
sibilité de communiquer li-
brement avec d'aurtres utilisa-
teurs. Il faut, d’autre part,
que ladite atteinte revéte un
certain degré d’immédiateté,
et done d’urgence .

B. Le contenu des régles
édictées (36)

Lrarticle L. 36-8 du Code des
postes et télécommunica-
tions donne & UAutorité le
pouvoir de préciser les condi-
tions équitables, dordre tech-
nique et financier dans les-
guelles Pinterconnexion ou

Pacces spécial doivent étre as-
sures.

D’une part, les deux arréts
du 28 avril 1998 de la Cour
d’appel de Paris confirment
par deux attendus de prin-
cipe les pouvoirs que le légis-
lateur a confié a 'Autorité
pour régler les litiges entre
opérateurs. France Télécom
soutenait que UAutorité avait
QuULrepasse $es pouvoeirs en
prescrivant les modalités pra-
tiques selon lesquelles le pro-
pri¢taire du réseau devrait
réaliser les travaux de mise 4
niveau du réseau. La Cour a
répondu formellement 4 cet
argument en considérant que
¢« selon Particle 1. 36-8 du
Code des postes et télécom-
munications, la décision de
PAutorité précise les condi-
tions équitables, d’ordre tech-
nique et financier, dans les-
gquelles Pinterconnexion ou
Paccés spécial & un service de
télécommunication doivent
étre assurés ; qu'il appartient
4 'Autorité de trancher, dans
les conditions prévues 4 'ar-
ticle 1. 36-8, les litiges rela-
tifs 4 la mise en conformité
des conventions visées a Par-
ticle 1. 34-4 ; qu’il s’en suit
que VAutorité est investie du
pouvoir d’émettre des pres-

* criptions, voire de pronon-

cer des injonctions de faire ou
de ne pas faire, de maniére &
rendre effective la réalisation
des travaux et des presta-
tions nécessaires pour assu-
rer la liberté d’accés au ser-
vice de télécommunica-
ton »,

France Télécom reprochait,
en outre, & Autorité d’avoir
par ses décisions du 10 juillet
1997 (37), porté atteinte 4
son droit de propriété et 4 ses
prérogatives contractuelles.
L.a Cour a précisé que
« s'agissant des prérogatives
contractuelles, les restric-
tions qui v sont apportées ont
été voulues par le législateur
qui, pour des motifs d’ordre

(35) Dicision v 00-515 du 30 mas
2000 s¢ pronongant suy wne desmeonde de
mestres conserotoires déposée par Siris.
{36} Les dicisions de véglement de
différends sone dispomsbles sur le vie
wmteynet de CART, -

swwe, art-telecom, fr ainsi que les
comununigués de presse pour les décisions
les plus tmportanies.

(37} Diécisions resdues par Udworité b
10 juillor 1997 en végloment des
différends opposant France Télscom ¢
respectivenient Paris T.V. Cable et la
Compagnie générale de
widéocommumication.
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(38) La Cour d'appel a aingi confirms
la décision de PAutorité en dare du

3 jarevier 2000 se prononcant sur un
differend entre Télécom Developpernens
et France Télécom velanf & la
séeurisation des Interconnexions aux
commmnutateurs o abonnés du vseau de
Franee Téltécom,

(39) La vidaction de Particle L. 34-8
résultant de la boi du n° 96-659 du

26 juiller 1996 ¢ 5 Loy explonams de
réseaux owverts au public fony droir,
dans des conditions objptives
transparentes et non discriminatotres aux
demangdes d'imterconnexion des tindaives
d’une auwrorisation délivrée en
application des anicles L. 33-1 o1

L. 34-1. La demande Dimerconnexion
#e pent éxve vefusie st elle est radsonnable
au vegard, d'une pars, des besoins du
demandewr, Caurre pare, des capacités
de Uexplostant & la sarisfaire ».

{40} Vour ansst la décivion 2 00-723
du 12 guiller 2000 se provongant swr un
différend evare Siris et Franee Télécom
relartf & Vinrerconnexion pour

Pache de trafic imternet &
destinarion de muméros de wpe
OSBOPOMODU pavants pour
Pappelany,

{41) Décision s 011112 en dute du
16 novembre 2001 se provongant sur le
différend opposant Liberty Swf & France
Télbcom relatif aux condirions de choix
de modems clhients duans le cadve du
comtrar daceds LPIA.D.S. L.

(42) Ce grief a éé veyeré comme non
foudé par fa Cour appel de Paris dans
Farvét du 27 juin 2006 BT, oT.D.
(43) Décision n® 02147 du 12 février
2002 se pronongant sur wn differend
enpre ME.S, commnications er France
Téldvom,

{44} Décision n® 02-278 en dute du
28 wmars 2002 se promongant sur wn
différend evare LD.COM. @t France
Télécom,

{45) Décision 1 011033 en dute du
7 novembre 2001 se prowongant sur un
différend entre Frev Télécom et France
Télécom.
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public économique, a confié
a PAutorité de régulation,
dans Pexercice de prérogati-
ves de puissance publique, la
mission d’imposer aux par-
ties qui la saisissent, des dé-
cisions exécutoires ranchant
leurs litiges sur la conclusion
ou Pexéeution d’une conven-
tion d’interconnexion ou
dlacces 4 un réseau de télé-
communication ». La Cour a
ainsi confirmé que I'Autorité
pouvait fixer dans ses déci-
sions un calendrier précis
pour la réalisation des tra-
vaux et des prestations néces-
saires 4 Uexploitation des ser-
vices d'acces 4 internet. Au-
dela des débats juridiques, les
enjeux des deux décisions du
10 juller 1997 éraient élevés,
il s"agissait douvrir Maccés de
Pinternet & haut débit pour
trois millions de fovers. Clest
pour cette raison que les
adaptations retenues devai-
ent érre réalisées rapidement
sur les réseaux du plan cable
selon le calendrier fixé par
I"Autorité.

Dautre part, dans un arrét
du 27 juin 2000, la Cour
d’appel a rappelé que :
« L'Autorité, dans le cadre
des pouvoirs gqu’elle tient de
Particle 1. 36-8-1 peut impo-
ser 4 France Télécom une
prestation de sécurisation des
Interconnexions aux commu-
tateurs d’abonnés, §’agissant
d’installations détenues par
celle-ci, non aisément repro-
ductibles et donc Paceés est
indispensable 4 Téécom De-
veloppement pour exercer
son activité sur le marché »
(38). Cette confirmation était
d’autant plus attendue que la
décision attaquée était la pre-
miére de I'Autorité concer-
nant la qualité de service des
réseaux de télécommunica-
tions. Elle revétait une impor-
tanice particuliére dans la me-
sure ol elle permettair de ga-
rantir aux utilisateurs le
maintien d'une qualité de ser-
vice élevé sur les réseaux de

wlécommunications, dans un
contexte ou les réseaux des
opérateurs se déploient pro-
gressivement et ot le nom-
bre d’offres de service se
multiplient,

En outre, désormais, en ap-
plication de Particle L. 34-
8.1 dans sa rédaction issue de
Pordonnance du 25 juillet
2001 : « Les exploitants de
réseaux ouverts au public
font droit, dans des condi-
tions objectives et transparen-
tes aux demandes d'intercon-
nexion des titulaires dune
autorisation déliveée en appli-
cation des articles 1. 33-1 et
1.. 34-1. La demande dinter-
connexion ne peut étre refu-
sce s1 elle est justifiee au re-
gard, d'une part, des besoins
du demandeur, d’aurre part,
des capacités de Vexploitant
a la satisfaire ». Clest en ver-
w des principes déja conte-
nus dans la rédaction anté-
rieure de ces dispositions
(39) que PAR.T., dans sa
décision du 26 mat 2000 se
pronongant sur un différend
entre 9 Télécom Réseau et
France Télécom, a décide
que France Télécom devait
faire droit 4 la demande d’in-
terconnexion indirecte avee
facturation/recouvrement
pour compte de tiers de 9
Télécom Réseau pour Pache-
minement du trafic internet
a destination des numéros de
la forme 0R6OPOMCDU
payants pour Uappelant de 9
Télécom Réseau (40).

Cependant, Autorité ne
peut accéder 4 une demande
tendant 4 ce que dans le ca-
dre d’un réglement de diffé-
rend, elle édicte des régles qui
relévent du champ dCapplica-
tion de Particle 1. 36-6 du
Code des postes et télécom-
munications (41) et qui sont
soumises 4 homologation par
arrété du ministre chargé des
Télécommunications, Au cas
contraire, elle commettrait un
détournement de procédure

constitutif d’un détournc-
ment de pouveir qui justifie-
rait Pannuladon de la déci-
sion (42).

Fn 2002, les décisions de ré-
glements de différends adop-
tées par VAutorie¢ i ont per-
mis, d'une part, daméliorer
les conditions tarifaires et
opérationnelles des presta-
tons de Haisons louées offer-
tes aux opérateurs tiers (43)
et de faire ainsi baisser les ta-
rifs des services de télécom-
munications offerts aux en-
treprises, d'autre part, en ma-
tiére de dégroupage (44), de
contribuer au développe-
ment, par des opérateurs
tiers, d'offres A D.S.L. con-
currentes de celle de France
Télécom sur le marché rési-
dentiel. Enfin, lAutorité a
précise les conditions de va-
lorisation du chiffre d’affai-
res de Paceés commuté 3 in-
ternet dit « gratuit ». I 'agit
des offres des fournisseurs
d’aceés & internet ot les in-
ternautes ne paient pas
Pabonnement mais sont fac-
turés au taril local internet
sur leur facture France Téle-
com pour chague minute
consommée. Aucune de ces
trois décisions n'a été frap-
pee d'appel.

Dans un arrét du 28 mai
2002, la Cour d’appel de Pa-
ris a confirmé une décision
de PART. douverture d’un
nouveau palier tarifaire pour
Paccés 4 internet « 4 la mi-
nute » (45). Cette jurispru-
dence est importante i plus
d’un tdtre, d’une part, parce
qu'elle traduit le souci cons-
tant de la Cour d’appel d’as-
surer comme le régulareur
Vetfectivité de ouverture du
marché, d’autre part, par sa
motivation circonstanciée sur
le fond. En effer, la Cour
d’appel de Paris s'est placée
dans cette affaire sur le ter-
rain de Pabsence de erreur
manifeste d’appréciation,
done d’un contréle restreint,



pour rejeter Pargumentation
de France Télécom. L Auto-
Tité avait estimé que le nou-
veau tarif déterminé pour
Free Télecom &ait sans inci-
dence sur la nature des pres-
tations incombant 4 France
Télécom ou sur le niveau de
s4 propre rémunération.

L. Les parties qui saisis-
sent PAR.T. de demandes
de réglement de différends
bénéficient de garanties
procédurales inspirées des

régles du procés équitable
n vertu des disposi-

E tons de Particle L. 36-
8 du Code des postes et télé-
communications, Autoritd
s¢ prononce, dans un délai
fixé par décret en Conseil
d'Etat, aprés avoir mis les
parties 4 méme de présenter
leurs observations. Sa déci-
sion est motivée. 1 Autorité
rend publique ses décisions,
sous réserve des secrets pro-
téges par la loi

Ces régles sont complétées,
d’une part, par Varticle R, 11-
1 (46), du méme Code qui
prévoit que : « Le délai dans
lequel UAutorité doit se pro-
noncer sur les ditférends
mentionnés au I de Particle
1. 36-% est fixé & trois mois,
4 compter de sa saisine par
Vune des parties. Toutefols,
en vue de lui permettre de
procéder ou faire procéder 4
toutes mvestigations ou ex-
pertises nécessaires, PAuto-
rité de régulation des 1élé-
communications peut porter
ce délai 4 six mois. La déci-
sion de PAutorité de régula-
tion des télécommunications
est notifiée aux parties par
lettre recommandée avec ac-
cusé de réception. L Auto-
rite¢ de régulation des 1élé-
communications donne a
chacune des parties connais-
sance des observations et pié-
ces déposées par les autres
parties ¢t fixe le délai dans le-

guel il devra v éure répondu
Elle peut entendre les par-
ties »,

Ces dispositions impliguent
que les réglements de diffée-
rends interviennent dans le
respect du contradictoire et
du secret des affaires, dans
un délai au plus de six mois.
La décision de PAutorité
n” 99-528 du 18 juin 1999
portant réglement intérieur
{47 preécise les modalités de
mise en wuvre de ces princi-
pes dans un souci de trans-
parence pour les opérateurs
concernés mais aussi de sé-
curité juridique cu égard 4 la
jurisprudence sur Particle 6
§ 1 de la Convention euro-
péenne des droits de Phom-
me {(ci-aprés CEDH). En
outre, les garanties procédu-
rales dont bénéficient les par-
ties sont renforcées par la
possibilite dassortir leur re-
cours en annulation ou en ré-
formation d’une demande de
sursis 4 exécution,

Tout d’abord, "Autorité
veille & se prononcer dans le
délai réglementaire qui ui est
imparti. Le réglement inté-
rieur prévoit en conséquence
4 Darticle 10 : procédure ;
« Afin de permettre le res-
pect du délai de trois mois
édicte par Particle R, 11-1 du
Code des postes et 1élécom-
munications ¢t du principe
du contradictoire, 4 récep-
tion de la saisine compléte, le
chef du service juridigue peut
inviter les parties & se réunir
en sa présence pour définir
d'un commun accord, un ca-
lendrier prévisionnel fixant
les dates de production des
observations. (...). Le chef
du service juridigue fixe le
délai dans lequel les parties
concernées doivent répon-
dre aux observations ¢t pié-
ces déposées par les autres
parties, notamment & défaut
d’accord des parties sur un
calendrier prévisionnel ». En
régle générale, le chefl du ser-

vice juridigue fixe un délai
moven : d'un mos & la par-
tie défenderesse pour dépo-
ser ses observations en dé-
fense ; de deux semaines 4 la
partie demanderesse pour dé-
poser un mémoire en répli-
gue a ces observations en dé-
fense ; de deux semaines 4 Ia
partie défenderesse pour dé-
poser; le cas échéant, un se-
cond mémoire en défense 3
ces observations en réplique.
Ce calendrier de procédure
s'inspire de la mise en &t
devant les juridictions judi-
claires ot le juge peut en ac-
cord avec les parties fixer les
délais pour Péchange des me-
moires et la clture de Pins-
truction.

Toutefois, les articles 9 et 10
du reglement intéricur préci-
sent que le délai prévu 4 Par-
ticlke R. 11-1 du Code des
postes et télécommunica-
tions ne court gue dés lors
que la saisine est compléte,
La Cour d’appel de Paris
dans un arrét du 28 avril
1998 a confirmé que « les ré~
gles de procédure ainsi défi-
nies (48) ne sont prescrites
ni 4 peine d’irrecevabilité ni
4 peine de nullité, la seule
conséquence attachée au ca-
ractere incomplet du dossier
de saisine étant, si PAutorité
entend user de son pouvoir
de réclamer les éléments
manquants, de ne pas faire
courir le délai réglementaire
dans lequel clle doit se pro-
noncer sur le lige dont elle
est saisic »,

A. Le respect du
contradictoire

La Cour d'appel contrdle la
régularité de procédure, no-
tamment le respect du
contradictoire prescrit & ar-
ticle L. 36-8.1, alinéa 2 du
Code des postes et télécom-
munications. En vertu de
Particle R. 11-1 du méme
Code, 'Autorité de régula-

(96} Fesu du décrer w° 97-264 du

19 mars 1997 dmroduisams fes aviicles
R, Fi-1 a R 11-9 daws le Code des
postes et wélécommnications,

(473 I annule et vermplace le précéde

véglenent wierieur {décision s 9757
du 26 mars 1997,

surisprudence est wransposable aux régles
acruelles,
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{49} Diciion o 97-88 de U'duonité en
date du 9 avrd 1997 approwvant loffre
wrhmigue et tarifaire d'intercomnexion de
France Telivom,

(30} Cass. Ass. plén., 5 féurier 1999,
OB, dury, (az. Pol. des

2925 fhurier 1999, concl,

M-, Laforrune s FOP, 1999, 11
0060, note H. Matsopowlou, Powr e
Consedl de la concurrence : Cass. com.,
5 actebre 1999, Campenon Bernard
SALE, LGP 2000, 11 10255, note
E. Cadon ; Cahier Dyow des affaires
1999, n® 40, At jur., p. 44 ;

Fo-F. Brisson, Les powvoirs de sansrion
des aorids de végularion er Parricle 6,
S ldela CEDH, AFDA 199y,
p. 847,

€51} Les entretions de PAutorizs |
collogue du 33 mars 1999 ¢ Le dwit des
wélécommnainations » bilan or
perspectives.
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ton des élécommunications
donne a chacune des parties
connaissance des observa-
tons et piéces déposées par
les autres parties et fixe le dé-
lai dans lequel il devra v étre
repondu. Le réglement inté-
rieur de 1999 prévoit 4 Vard-
cle 10 procédure : « Des
lors que la saisine est com-
plete, le chef du service juri-
dique ou son adjoint désigne
un rapporteur et un rappor-
teur adjoint. (...) Les parties
transmettent leurs observa-
tions et pitces 4 MAutorité par
letire recommandée avec avis
de réception ou par dépdt au
siege de VAutorité (..) Deés
réception des observations et
picces, le chef du service ju-
ridique ou son adjoint adresse
ces documents par letire re-
commandée avec avis de ré-
ception 4 Pautre ou aux
autres parties, en leur rappe-
lant la date avant laquelle el-
les doivent transmettre 4
PAutorité leurs observations
pidces annexées au soutien de
leur réplique » Dans cha-
cune de ses décisions, lAuto-
rité a fait le choix de repren-
dre Pintégralité des deman-
des et des moyens invoqués
par les parties.

Devant la Cour d’appel,
France Télécom reprochait 4
I"Autorité d’avoir méconnu le
principe du contradictoire en
se référant dans ses deux dé-
cisions du 10 juillet 1997 a
un taux de rémunération du
capital fixé dans une précé-
dente décision (49). Par ses
deux arrérs du 28 avril 1998,
la Cour d’appel a jugé que
« rien ne $"opposait 4 ce que
IAutorité tranche le litige,
aprés un examen précis et
complet des circonstances de
Pespece, ainsi que des propo-
sitions de chacune des par-
ties et en restant dans la four-
chette des taux proposés, au
vu des ¢léments objectifs
d’un acte administratf pu-
bli¢ et particuliérement
connu de France Télécom,

puisque relatif 4 Vapproba-
tion de son catalogue d’inter-
connexion ».

Cependant, il est apparu né-
cessaire 4 I'Autorité de modi-
fier son réglement intérieur
pour renforcer les garanties
en matiere de procédure
contradictoire 4 la lumiére de
1a jurisprudence C.O.B. ¢f
Oury de la Cour de cassa-
tion du S fevrier 2000 (50).
Cet arrét a confirmé la déci-
siont de la Cour dPappel de
Paris annulant une sanction
pécuniaire pour violation de
Particle 6,§ 1 dela CEDH.
en vertu duquel toute per-
sonne a droit 4 ce que sa
cause soit entendue équita-
blement, publiquement et
dans un délai raisonnable, par
un tribunal indépendant et
impartial, établi par la loi, qui
décide des contestations sur
ses droits et obligations de ca-
ractere civil. La Cour d’ap-
pel avait retenu, en premier
liew, un manguement 4 la
procedure contradictoire des
lors que la sanction se fon-
dait sur un rapport qui
n’avait pas ¢té communiqué
a lintéressé, en second liew.
la confusion organique : le
collége de la C.O.B. avait dé-
cidé de la mise en accusa-
tion, des poursuites ot avait
constaté la culpabilité, enfin
le rapport d'instruction avait
&té établi par 'un des mem-
bres ayant pris ensuite part
ay délibére,

Cette jurisprudence a conduir
PAutorité a modifié son re-
glement intérieur, d’une part,
sur le déroulement de Pins-
truction, d'autre part, sur la
tenue de 'audience. Ainsi,
pour éviter toute confusion
organique, les lettres de noti-
fication aux parties au cours
de la procédure ne sont plus
signées par le président de
PAR T

Lors du colloque du 23 mars
1999 (51), Guy Canivet avait
posé la question de savoir

pourquot une autorité admi-
nistrative de régulation serait
tenue de respecter les princi-
pes du proces équitable, La
réponse lui apparaissait sim-
ple encore que contestée.
¢ Le mécanisme de la
Convention est d’édicter des
garanties lorsgqu’une juridic-
tion se prononce sur des
contestations, droits et obli-
gations de caractére civil ou
sur le bien-fondé de toute ac-
cusation en matiére pénale
dirigée contre elle. 811 suffi-
sait qu’un Erat ne qualifie pas
de juridiction Pautorité qui
est investie d'un tel pouvoir,
il est évidemt qu’il pourrait
ainsi décider de Papplication
ou de Péviction des garanties
de la Convention, ce qui se-
rait contraire 4 sa logique et
la priverait de contenu. La
Cour européenne des droits
de Phomme a done jugé que,
dans le drow de la Conven-
ton, la qualification de ma-
tiére civile et de matiére pé-
nale est autonome. Ce raison-
nement conduit 4 constater
que Autorité est investie du
pouvolr de droits et obliga-
tions de caractére civil et que
de ce fait, elle doit respecter
les garanties du procés équi-
table ».

Cette analyse a pu étre tem-
pérée sinon remise en cause
par une partie de la doctrine,
s’appuyant sur certaines dé-
cisions de la Cour euro-
péenne des droits de Fhom-
me pour lesquelles il est loi-
sible aux Erats de confier un
pouvoir relevant de Part-
¢le 6 de la Convention & une
entité autre gqu'une juridic-
tion sans respecter tous les
principes du procés équita-
ble, 4 condition que les déci-
sions de cette autorité soient
soumises 4 un recours de
pleine juridiction devant une
juridiction qui remplit toutes
les garanties de l'article 6. Fn
tout &tat de cause, il ressort
de la motivation d’un arrét de
la premiére chambre de la



Cour d’appel de Paris du
27 juin 2000 se prononcant
sur le réglement de différend
opposant la société Telecom
Developpement a France Té-
lecom qu’il nest contestable
ni contesté par PAR.T.
gu’elle est soumise 4 Pobliga-
tion dimpartalité au sens de
Particle 6, § 1 de la Conven-
tion européenne de sauve-
garde des droits de 'homme
et des libertés fondamenta-
les. Dans un considérant de
principe, la Cour estime que
« Pimpartalité doit s’appré-
cier selon une démarche sub-
jective qui tente d’éablir ce
que le juge pensait en son for
intéricur ¢n la circonstance et
aussi selon une démarche ob-
jective amenant 4 s’assurer
qu’il offrait des garanties suf-
fisantes pour exclure & ce
stade tout doute légitime »,
Au cas d'espéce, France Té-
lécom mettait en cause un
courrier du président de
PART. détaillant ensem-
ble des points que I"Autorité
souhaitait voir figurer dans le
projet de catalogue d’inter-
connexion, antérieur 4 la sai-
sine de reglement de diffé-
rend. La Cour d’appel re-
léve que ¢ les termes du
courrier ne reflétent ni parti
pris, ni préjugé, et ne justi-
flent pas un doute légitime
sur impartialivé de celud qui
les a éerits o,

Cette derniére jurisprudence
s'applique aussi aux mesures
d'instruction & inigative du
rapporteur. En vertu de Nart-
cle 12 du réglement intérieur,
le rapporteur ou son adjoint
peut procéder en respectant le
principe du contradictoire 4
toute mesure d'instruction qui
lul paraitrait utile. 1l peut en
particulier inviter les parties 4
fournir, oralement ou par
écrit, les explications nécessai-
res 4 la solution du différend.
Le chef du service juridique
ou son adjoint est chargé de
PVexéeution de ces mesures
d'instruction et des communi-

cations avee les parties. Le
plus souvent, le rapporteur
¢tablit un questionnaire tech-
nique que le chef du service
juridique ou son adjoint
adresse aux parties. Par réle-
rence & la jurisprudence du
Conseil d’Frat (52) en ma-
tigre de sanctions administra-
tives, les termes de ce ques-
tonnaire, sous peine d'irrégu-
larité de la décision & rendre
et, au regard de Pexigence
d’impartialité, ne doivent pas
donner 4 penser que les faits
visés sont d’ores et déja éta-
blis. Pour autant, le respect
des régles édictées 4 Darti-
cleb,y dge i O BV ne
semble pas faire obstacle 4 ce
que le rapporteur prenne,
dans le respect du contradic-
toire, toute initiative propre &
faire émerger des débats les
éléments susceptibles d’éclai-
rer PAutorité quant au choix
de la solution appropriée et
équitable.

En outre, en vertu de Parti-
cle 12 du réglement inté-
rieur, le rapporteur ou son
adjoint peut mandater des
agents de PAutorité afin de
procéder aux constatations,
en accord avec la partie
concernée, en se¢ transpor-
tant sur les Heux. Les parties
sont invitées 4 assister 4 cette
visite. Hu égard 4 ses pou-
voirs d'investigations, le col-
lége de PALRT. délibére hors
la présence du rapporteur,
dans le respect tant de la ju-
risprudence de la Cour d’ap-
pel de Paris gue du Conseil
d’Erat (53).

En ce qui concerne l'au-
dience, Particle R. 11-1 du
Code des postes et télécom-
munications se borne 4 pré-
voir que Autorité peut en-
tendre les parties. Par suite,
le premier réglement inté-
rieur (54) de PAutorité n’en-
visageait la tenue d’une
audience qu’d titre facultatif,
Eu égard 2 la jurisprudence
de la Cour de cassation

C.OB. ¢ Oury qui renforce
les garanties procédurales, le
réglement intéricur modifié
précise & larticle 14 que
Paudience est publique, sauf
demande conjointe de toutes
les parties. Si cette demande
n’est pas conjointe, le collége
de UAutorité en délibére.
Cette rédaction est conforme
a la jurisprudence pragmati-
que de la Cour curopéenne
des droits de Phomme en ce
qui concerne la publicité des
audiences (35). Ainsi, elle a
estimé que ni la lettre ni Ues-
prit de larticle 6, § 1 n'em-
péchent la partie en cause de
renoncer a la publicité de son
plein gré et de maniére non
equivoque. La jurisprudence
du Conseil d’Iat (56) et de
la Cour de cassation sont en
harmonie sur cette question
avec celle de la Cour euro-
péenne,

La Cour d’appel veille aussi
stricternent 4 ce que les déci-
sions de PAutorité soient suf-
fisumment motivées en fait et
en droit en application de
Particle L. 36-8 du Code des
postes et télécommunica-
tions (57). Cette prescrip-
ton doit étre aussi conciliée
avec le respect des secrets
protégeés par la lo.

B. Le respect du secvet des
affaires

Aucune disposition législa-
tive ou réglementaire du
Code des postes et télécom-
munications ne précise les
conditions dans lesquelles
I"Autorité veille au respect du
secret des affaires au cours
des procédures de réglement
de différends. Le principe du
respect du secret des affaires
est seulement posé par Parti-
cle 1. 36-8 qui prévoit que
PAutorité rend publique ses
décisions sous réserve des se-
crets protégés par la loi

En application de ce prin-
cipe, le projet du réglement

(32) C.E., Sec., 20 ocobre 2000,
Sociére Habib Bank Limited.

(53} C.E., Sect., 3 décembre 1999,
Dhdier, . Sudre, La participarion du
rapportewr qu déhibéré de la formation
disciplinaive du Conseil des maychiés
Sinanciers w'est pas contraire ¢ la
CEDH., JC.P o 10267 du & mars
2000, p. 422 ¢t 5.

(54} Décision v 9757 du 26 mars
1987 ; article 12 1 ¢ S extime gue
Uaffatre le vequiver, Je président pewt
convoguer les parties a wie audience ».
(55} C.ED.H., 28 juin 1978, Konig of
Allemagne ; 10 fovrier 1983, Le Compre
of Belgique ; 26 seprosmbre 1995,
Denner of France & propos de sanctions
disciplinaires,

(56} C.E., Ass., 14 fevrier 1996,

M. Maublen, concl. M. Sanson,

R.EFE DA, novembre-décembre 1996,

p. 1188 s

(57) A tire d'exemple, Dareér de la
Cour d'appel de Paris, promiére chambre
du 27 juim 2000 se pronongant sur e
réglement de differend opposant la sociéré
Felecom Developpenent & France
Félécom.
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(58) Article 23 e Vordommanee du
1 décembre 1986 velative ¢ la liberté
des prix et de la concurrence.
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intérieur de 1997 prévoyait,
en s'inspirant de la rédaction
des dispositions prévues la
matiére pour le président du
Conseil de la concurrence
(58), que « par exception le
président de PART. peut re-
fuser la communication de
certaines piéces mettant en
jeu le secret des affaires, sauf
dans le cas ou la communi-
cation ou la consultation de
ces documents ¢st nécessaire
4 la procédure ou 4 Pexer-
cice des droits des parties.
Les pidces considérées sont
retirées du dossier ». Mais 1
est apparu gue de telles dis-
positions ne pouvaient résul-
ter que d'un texte de loi et
non du simple réglement in-
térieur. Aussi a-t-il pu éire
envisagé de modifier Particle
L.36-8 du C.P.T. pour
conférer & UAutorité les mé-
mes pouvoirs d’investigation
dans le cadre des procédures
de réglement des différends
que ceux dont elle dispose
pour rechercher et constater
les infractions pénales en
vertu de Darticle L. 40 du
C.P/T. Cependant, 3 la ré-
flexion, ces modifications ont
été abandonnées car elles
conduisaient 4 modifier de
maniére importante 'écono-
mie des dispositions de Uar-
ticle 1. 36-8 du C.P.T. En
effet, d’une part, la finalité de
Vintervention du Conseil de
la concurrence est de sanc-
tionner les pratiques anti-
concurrentielles, et non pas
de régler des différends.
D’autre part, la partie qui a
déposé une saisine devant
PA.RT. poursuit un but qui
lui est propre, qu'elle 4 cir-
conscrit, et n'est pas dispo-
sée a introduire une procé-
dure susceptible d’échapper
a son contrdle par le biais de
Pexercice de pouvoirs d'in-
vestigation étendus. Clest
aussi le respect du secret des
affaires qui conduit & exclure
de la procédure de régle-
ment de différend un tiers in-

téressé par la solution du l-
tige.

Dans ces conditions, PART
s’est bornée 4 préciser, dans
son réglement imérieur a Par-
ticle 16, que les décisions
sont publiées ou mention-
nées au Journal officiel de la
République francaise, sous
réserve des secrets protégés
par la loi. Par suite, dans le
courrier de notification des
décisions adressé aux par-
ties, le chef du service juridi-
que ou son adjoint leur de-
mande de vérifier dans un
délai impart de guelques
jours si certains passages de
la décision peuvent porter at-
teinte au seeret des affaires.
Les décisions sont rendues
publiques sur le site internet
de PART. en tenant compte
des observations formulées
par les parties. La publica-
tion au Journal officiel men-
tionne le cas échéant la sup-
pression de passages en rai-
son des secrets protégés par
la loi

€. Le sursis & exécution
devant la Cour d’appel

En vertu de Particle L. 36-8
HI du Code des postes et 1é-
lécommunications peuvent
faire Uobjet d’un recours en
annulation ou en réforma-
tion dans le délai d’un mois
4 compter de leur notifica-
tion. Le recours n’est pas
suspensif. Toutefois, le sur-
s1s 4 exécution de la décision
peut étre ordonné, si celle-ci
est susceptible d'entrainer des
conséquences manifeste-
ment excessives ou sl est
survenu, postéricurement 4 sa
notification, des faits nou-
veaux d'une exceptionnelle
gravité. Les mesures conser-
vatoires prises par PAutorité
de régulation des télécommu-
nications peuvent, au maxi-
mum dix jours aprés leur no-
tification, faire 'objet d’un re-
cours en annulation ou en ré-

formation. Ce recours est
jugé dans un délai Cun mols,

Lrarticle L. 36-8 IV donne
compétence 4 la Cour dap-
pel de Paris pour statuer non
seulement sur les recours en
annulation ou en réforma-
ton formés contre les déci-
sions mais aussi les mesures
conservatoires prises par
PAutorité. Dans Uarrét Cop-
per du 15 décembre 1998, Ia
Cour d’appel de Paris reléve
dans un considérant de prin-
cipe, que ces dispositions
spécifigues excluent Pappli-
cation des régles de procé-
dure civiles relatives a Pap-
pel.

Dans le cadre de son recours
contre la décision de Auto-
rit¢ n® 98-506 du 24 juin
1998, Copper Communica-
tions avait aussi saisi, d'une
part, le premier président
d’une demande de sursis 4
exécution, d'autre part, le
conseiller de la mise en éuat
d’une demande de mesures
conservatoires tendant 4 ce
que France Télécom main-
tienne Pacces 4 son réseay.

Par ordonnance du 8 septem-
bre 1998, le premier prési-
dent a rejeré la demande de
sursis 4 exécution au motf
que ¢ la décision de PAuto-
rité ne comporte par elle
méme aucune exécution, la
décision prise par Autorité
de rejeter une demande de
MESUres conservateires, no-
tamment au mouf que le dif-
férend dont elle est P'acces-
soire ne reléve pas de son
pouvoir, n'est pas suscepti-
ble de sursis ; que la requéte
de la sociéte Copper Com-
munications est, 4 cet égard,
sans objet ; que, d’autre part,
le premier président de la
Cour d’appel de Paris, saisi
d'une demande de sursis a
exécution, €st sans pouvoir
pour ordonner accessoire-
ment ou subsidiairement 3
cette demande, des mesures



conservatoires ou des garan-
ties ».

Yar ordonnance du 19 octo-
bre 1998, le premier prési-
dent a rappelé que les dispo-
sitions relatives au conseiller
de la mise en éwt ne sont pas
apphicables aux recours for-
més contre les décisions de
réglement des différends ren-
dues par UAutorité et a en
consequence declare irrece-
vable la demande de mesu-
res conservatoires présentée
par Copper Communica-
tions devant le conseiller de
la mise en état. Le premier
président a précisé en outre
que ¢ les articles R, 11-3 et
sutvanis du Code des postes
¢t telécommunications, seuls
applicables en Pespéce, ne
donnent pas gu premier pré-
sident de la Cour ou 4 son
délegue le pouvoir dordon-
ner des mesures conservatoi-
res

Plus récernment, France Té-
lécom a sawisi le premier pré-
sident de la Cour d’appel de
Paris, en application des dis-
positions de Particle R, 11-6
du Code des postes et téle-
communications, d’une de-
mande de sursis 4 exécution
de la décision n® 01-474 du
18 mai 2001 imposant &
France Télécom de faire
droit 4 la demande d'inter-
connexion de 9 Télécom Ré-
seau incluant une prestation
de facturation des services &
revenus partagés. Dans son
ordonnance du 17 aofit 2001,
le magistrat délégué a relevé
que ne « doit seulement étre
prise en considération, pour
Pappréciation du bien-fondé
de la requéte aux fins de sur-
818 & exécution. Uincidence
sur le fonctionnement et la si-
tuation financiére de Uentre-
prise concernée des mesures
arrétées par PAutorité, a Uex-
clusion des movens tirés de
la nullite ou du fond de sa
décision, gui ne sont pas de
la compétence du premier

président @ gu’en consé-
gquence, les moyens du de-
mandeur au sursis portant
sur les conditions de concer-
tation dans lesquelles la déci-
sion de PAutorité a &té prise
et sur Papplication des prin-
cipes d’equité, de non discri-
mination et d’orientation de
la tanification vers les cols
sont inopérants » et ne peu-
vent quétre écartés. En
outre, France Télécom
n'ayant pas allegué de faits
nouveaux dune particuliére
gravité survenus postérieure-
ment 4 la décision, sa de-
mande de sursis 4 exécution
a éte rejerée. On relévera la
brieveté des délais, la re-
quéte aux fins de sursis a
exécution avait &té enregis-
trée le 6 goht 2001, Paudien-
ce a eu licu le 10 ana

Dans ces conditions, les dé-
lais dans lesquelles la Cour
d’appel rend ses décisions
viennent renforcer les garan-
ties d’un procés équitable
dans le respect de Particle 6
§ 1 dela CEDH. Ces dé-
lais raisonnables de juge-
ment des recours alors que
PART. dispose elle-méme
de six mois au plus pour sta-
tuer sur les réglerments de dif-
férends, renforcent Ueffecti-
vité méme de ces procédures
d’arbitrage et contribuent 4
assurer leur efficacité pour les
opérateurs concernés.
H
* *

En définitive, Patiribution &
VAR.T. par le législateur
d’un pouvoir de réglement de
litige s’avére avec le recul de
pres de six années constituer
une heureuse innovation. Elle
a4 d’ores et déja permis a
PAutorité de régler des liti-
ges qui, au-dela de leur com-
plexité technique, compor-
tent souvent des enjeux éco-
nOmIGUes importants pour
les parties concernées et pour
la réussite du processus
d’ouverture 4 la concur-

rence. Blle constitue notam-
ment un outil adapté pour
donner une explicitation
concréte, et le cas échéant
evolutive en fonction des
changements constants des
technologies et du marché,
des droits et obligations asso-
ciés au concept dlintercon-
nexion, qui demeure central
pour le bon fonctonnement
des réseaux de élécommuni-
cations cormme pour la cons-
truction d’une concurrence
équitable et durable.

Clest pour cetie raison que
"Autorite a fait part de son
souhait de voir renforcer ses
compétences en matiére de
réglement de différend dans
le cadre de la wransposition
prochaine des directives
adoptées le 7 mars 2002,
Ainsi la possibilité, pour
PAutorité, de conduire une
consultation publique en
cours de procédure, la fa-
culté expresse de conférer
une portée rétroactive aux
décisions pour prendre en
compte les impacts économi-
ques et concurrentiels des
conditions restées en vi-
gueur pendant la période
d’instruction, et la possibilité
de contraindre les parties a
exéeuter ces décisions cons-
titueraient des outils indis-
pensables pour donner toute
sa portée et sa pleine effica-
cité a cette compétence (39).

{39} Adaprer La végrdarion au nowvean

ons, Syrehise du vapport
végulation des
rélecommunications sur {adaprarion de
e végularion, juiller 2002,
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LE JUGE CONTROLEUR DU REGULATEUR

¢ hasard fait que je suis
en mesure d’aborder
notre théme sous trois pers-
pectives. Premicrement, celle
d’un ancien juge communau-
taire du Tribunal de pre-
miére instance des Commu-
nautés européennes au Lu-
xembourg. Comme vous le
savez, cetle juridiction est
chargée du contrdle de la lé-
galité des décisions de la
Commission des Commu-
nautés européennes, notam-
ment en matigre de droit de
la concurrence et des aides
d’Euat. 1 sagit 14 daffaires
¢conomiques complexes. Ma
deuxieme perspective est phu-
101 une perspective britanni-
que, issue du point de vue
d’un juge national actuel.
Maintenant de retour du
Luxembourg, on m’a chargeé
de la mission de créer une
nouvelle juridiction spécifi-
quement adaptée pour ju-
ger des affaires réglementai-
res. Cette nouvelle juridic-
tion s’appelle la Competition
Commission Appeal Tribu-
nal. Pexpliquerai plus loin le
mode de fonctionnement de
ce tribunal d'appel. Sa mis-
sion est de contrdler, en tant
que juridiction, les décisions
prises par des autorités dans
le domaine du droit de la
concurrence au niveay natio-
nal. Les autorités nationales

en question sont POffice of

fair trading et les régulateurs
des services publics mainte-
nant privatisés, notamment
dans les domaines des télé-
communications, de Pélectri-
cité, du gaz, de Peau et des
chemins de fer. 11 se peut du
reste que nous perdions bien-
10t les chemins de fer, dont
la privausation a été une ca-
tastrophe totale. Ma troi-
siéme perspective est celle
d’un ancien avocat spécialisé
dans les affaires réglementai-
res tant au niveau national
que communautaire. Dans
cette troisiéme perspective,

CHRISTOPHER BELLAMY

Président de la Competition Commission Appeal Tribunal

on peut aussi voir les choses
du point de vue des entrepri-
ses concernées, plutdt que de
celui du juge ou du régula-
teur. De cette troisiéme pers-
pective, je dois vous dire que
la chose la plus importante
pour les entreprises est la cré-
dibilit¢ du sysiéme : Ir must
be fair, it should be quick, it
should not cost wo much, Bt il
est presque impossible de sa-
tisfaire simultanément toutes
ces exigences. En méme
temps, le systéme doit aussi
etre crédible aux veux des
consommateurs. Il n'a pas éé
question jusgu’ici des con-
sommateurs, mais i ne faut
pas perdre de vue que c’est
fondamentalement pour pro-
téger ces derniers que tous
ces systemes ont é1é érablis.

Comme le démontre de fa-
gon trés claire ce forum, il v
a donc actuellement un dé-
bat assez profond, tant au ni-
veau national qu'internatio-
nal, sur le role du juge dans
ces contentieux réglementai-
res. En effet, ce débat se con-
centre sur la question éter-
nelle : Quis custodies custo-
dier 7 Comment vont se pas-
ser les choses en Angle-~
terre ? Pour nourrir le débat,
j¢ pense qu’il n'est pas sans
intérét d’expliquer expéri-
mentation gque nous sommes
en train de faire en Angle-
terre pour faire face au pro-
bléme du contrdle des régu-
lateurs par les juges.

Vous savez mieux que moi
quiil v a des différences de
base entre les systémes juri-
diques francais et britan-
nique. Nous n’avons pas en
Angleterre la distinction pro-
fonde que connait le droit
frangais entre le droit pu-blic
et le droit privé. Nous n’avons
pas de Consell d’Erat. Les af-
faires qui reviennent au do-
maine public arrivent donc
devant les juridictions norma-
les, c¢'est-a-dire High Court,
Court of Appeal, et House of

Lords le cas échéant. Mais Jes
principes appliqués par les
juridictions normales pour
controler les décisions prises
par les pouvoirs publics en
matiére réglementaire sont
assez semblables aux critéres
traditionnels du drowt admi-
nistratif francais. 1l s’agit tra-
ditionnellement d’un conurdle
de la légalité, notamment
pour erreur de droit, vice de
procédure, détournement de
pouvoir, défaut de compé-
tence et ainst de suite. Tradi-
tionnellement, on 8 donné
aux pouvoirs publics une
marge d’appréciation assez
large, hésitant 4 sanctionner
une erreur manifeste de fant
et plus encore une erreur ma-
nifeste d’appréciation. On est
en effer sensible aux limita-
tions inhérentes au proces-
sus judiciaire et au fait quil
v a des questions politiques
auxquelles on ne peut pas
echapper dans le domaine ré-
glementaire. Dans la tradi-
tion anglaise, il $’agissait déja
pour les juges d'un contrdle
marginal, voire trés margi-
nal. Cette approche tradition-
nelle a été renforcée par le
fait que les juges des juridic-
tions traditionnelles n’ont gé-
néralement pas une forma-
tion scientifique ou économi-
que. Ce dernier probléme est
4 mon avis un des problé-
mes les plus importants pour
ce sujet : d’aprés mon expé-
rience, lorsque le monde du
droit rencontre le monde de
I'économie, il 8’agit d’une in-
compréhension mutuelle to-
tale. Mais les deux mondes
doivent communiguer, ils doi-
vent se comprendre, Com-
ment faire le pont entre les
deux ?

Jusque récemment, le sys-
teme britannique n’était pas
trés adapté 4 ces contentieux
économiques publiques. 1
s’est passé la chose sui-
vante : en 1898, le droit an-
glais de la concurrence a été



profondément réformé, la
nouvelle 1ol reprenant la
structure du droit commu-
nautaire de la concurrence,
¢est-a-dire des articles 81 et
82 du Traite C.E. 1 s’agit des
interdictions des accords de
pratiques concertées, anti-
concurrentielles et des abus
de positions dominantes, Des
amendes massives sont pré-
vues. L autorité chargée de la
mise en ceuvre de ces dispo-
sitions est 'Office of fair tra-
ding et les autres régulateurs
dans les domaines spécifi-
ques tels que les télécommu-
nications ont également des
pouvoirs semblables en la
matiére,

A ce stade, on a constaté que
Pappareil judiciaire wradition-
nel n'érait pas idéalement
concu pour contrdler les dé-
cisions prises dans ce nou-
veau systeme. On a done fait
le choix de ne pas atribuer
aux tribunaux ordinaires la
compétence d'appel des dé-
cisions prises par les régula-
teurs. On a créé une nou-
velle juridiction spécifique,
a savoir cette Competition
Commission Appeal Tribu-
nal. Le nom est aussi compli-
qué pour nous gue pour
vous. QOubliez pour Uinstant
le mot « Commission » dans
le titre. Clest un Competi-
tion Appeal Tribunal. Le mot
« Commission » est 14 pour
des raisons historiques et ad-
ministratives, gui n’ont rien
4 voir avec le fonctionne-
ment du wibunal. 11 s’agit
d’une juridiction d’appel. Les
caractéristiques de cet Ap-
peal Tribunal peuvent éure
regroupées sous quatre rubri-
ques : les membres, la forma-
tion, la nature de la juridic-
tion et la procédure.

. La composition du Com-
petition Commission
Appeal Tribunal

out d'abord les mem-
bres : The Appeal Tri-
bunal a 20 membres. Son

président a le smatut dlun
High Court Judge mais il
n'appartient pas 3 la High
Court. Les aurres membres
ne sont pas des juges ordinai-
res. Quelgues membres sont
juristes, d’autres sont profes-
seurs d’économie ou comp-
tables, hommes ou femmes
d’affaires ou autres person-
nes expérimentées. Pour dé-
buter, nous avons fait un
concours public et nous
avons recu 800 candidatu-
res. Nous avons choisi 20
personnes, parmi lesquelles 6
ou 7 ont une formation juri-
dique et 6 sont professeurs
d’économie, v compris le Vi-
ce-Chancelor of London
University. Tl s’agit donc dans
un certain sens de la magis-
trature ¢économique qui a été
évoquée précédemment.
Nous siégeons en chambre
de trois & tour de role. Je pré-
side habituellement mais
d’autres présidents de cham-
bre sont prévus. De cette fa-
¢on, nous essayons de trou-
ver un équilibre entre les dif-
ferentes perspectives que on
peut apporter aux problé-
mes €économiques juridi-
ques.

il La formation
des membres

n ce qui concerne la
formation, les spécialis-
s en matiére économique
doivent devenir juristes et vi-
ce~versa. Ces deux discipli-
nes doivent pour ainsi dire se
chevaucher. Clest difficile
mais c'est loin d'ére impos-
sible. Dans la pratique, &
mon sens, les deux discipli-
nes sont beaucoup moins
inaccessibles Pune 4 Pautre
gu’on ne le pense. Nous
avons organisé des cours re-
lativement intensifs de forma-
tion adaptés a la préparation
des membres de "Appeal
Tribunal. Ces cours cou-
vrent les principes de base
pertinents de U'économie, du
droit, notamment le droit de

la concurrence, de la procé-
dure et des autres aspects tels
que le respect des droits de
la défense et les droits fonda-
mentaux. Par cette appro-
che, nous avons essayé de
consolider ce mariage entre
les principes du droit d’une
part et les principes de Péco-
nomie, d’autre part. Au fond,
il 8’agit d’un effort pour con-
vaincre les entreprises, les
consommateurs et tous les
autres intéréts de la crédibi-
lité de ce systéme.

L La nature juridiction-

nelie du Competition Com-

mission Appeal Tribunal
ans les Appeal Tribu-

\ nals, nous avons le
pouvoir de contréler les dé-
cisions des régulateurs sur le
fond. Il ne s’agit pas d’un
simple contrdle de la légalité
ou d’une Judicial Review. 1l
ne $’agit pas d’un pourvoi en
cassation. Clest une pleine ju-
ridiction, d’un control on the
merits. Nous sommes autori-
sés & prendre nous-mémes la
décision que le régulateur
aurait pu prendre et de subs-
tituer notre décision & celle
du régulateur. Cela ne veut
pas dire que nous allons re-
faire dans son intégralité le
travail du régulateur, nous
n'avons pas les ressources
pour le faire. Nous sommes
également autorisés 4 ren-
voyer P'affaire devant le régu-
lateur si ce renvoi apparait
comme la solution appro-
priée mais si Vaffaire est préte
a étre jugée, nous pouvons
également décider de substi-
tuer notre propre décision i
celle du régulateur. Il est
encore difficile de préciser
quelle est exactement, dans la
pratique, la nature de notre
controle sur le fond, car agis-
sant d'une juridiction tout &
fait nouvelle, nous avons pour
Pinstant six ou sept affaires
pendantes, n’ayant rendu que
trois décisions jusqu’d main-
tenant, dont deux concer-
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nent des questions de procé-
dure et des affaires en référé,
1l reste 4 voir exactement jus-
gu’ot et dans quelles direc-
tions cette juridiction va se
développer. Le conirdle
qu'elle exercera ne sera cer-
tainement pas un contrile
marginal et dépassera sans
doute le controle d’erreur
manifeste. Mais jusqu’a quel
point et dans quelles circons-
tances va-t-on se substituer
aux décisions du régula-
teur 7 Il reste 4 décider au cas
par cas. Jentends peut-8ire
les cris des sans-culottes
« Citoyens aux barricades, il
s’agit du gouvernement des
juges ! ». Je ne le pense pas.
Il s’agit en principe d’une ju-
ridiction flexible, menée avec
bon sens, toujours avec la
possibilité de renvover Paf-
faire devant le régulateur.

IV, La procédure

ur le plan technique, ce
qui est fascinant pour
mol n’est pas seulement ce
mariage entre le droit et
I'économie, mais aussi un
autre mariage, 4 savoir le ma-
riage procédural entre les tra-
ditions anglo-saxonnes et ley
traditions continentales, sur-
tout les traditons {rancaises,
Vous savez que la procédure
traditionnelle de la Common

Law est trés différente de la
procédure normale en droit
{rancais. La Common law
€8t surtout une tradition
orale, sur la base dune Ad-
versarial procedure. La tradi-
tion frangaise est celle des
mémoires écrits suivis par
une procédure orale irés ré-
dutte. Mais a1 vu lors de
mon séjour au Luxembourg
que chacune de ces deux ap-
proches a des avantages et
des inconvénients. Au fond.
clles ne s"opposent pas, elles
sont complémentaires, Le
modéle que nous avons
adopté pour notre Appeal
Tribunal est en effet celui du
Tribunal de premiére ins-
tance au Luxembourg mais il
s’agit jusqu’d un certain point
d'une fusion entre ces deux
approches. On a gardé le sys-
téme des mémoires écrits
parce que les yeux sont plus
rapides que les oreilles pour
communiquer des informa-
tions, ce qui constitue en soi
une innovation en Angle-
terre, mais on a4 ¢galement
accordé une position impor-
tante & la procédure orale
pour permetire un débat oral
utile entre les juges et les par-
ties sur les points essentiels
de Paffaire. I s’agit 14 de la
méthode socratique, gqui fait
partie en Angleterre des mé-
thodes judiciaires tradition-

nellement utilisées pour par-
venir @ une solution de afe
faire.

Les questions de procédure
sont trés importantes, Elles
intégrent notamment la ques-
tion des délais judiciaires. Sur
Ce point, nOUs nous sommes
imposés des objectifs pour la
durée totale des procédures,
ce qui n'est pas difficile pour
Pinstant puisque nous ne
sommes pas encore surchar-
gés. Nous avons fixé la du-
rée d’une procédure 4 un
maximum de six mois. Pour
Pinstant, nous sommes en
mesure de respecter cet ob-
jectif. La procédure que nous
avons choisie est donc une
méthode pour aller rapide-
ment et efficacement.

Voila exprimée brigvement la
situation actuelle en Angle-
terre, Je tens 4 souligner que
j& ne vous offre pas ce mo-
déle comme solution idéale
aux problémes qui nous pré-
occupent avjourd’hui. 11 s"agit
simplement d’un exemple
parmi des dizaines qui peut
nourrir le débat et peut-dtre
contribuer 4 la réflexion com-
mune sur Pévolution de ce
secteur. A mon sens, ce dé-
bat vient de commencer. Il
est loin d’étre terminé.



CONTREPOINT

{1} P Delvolvé, Le powvoir de sanction
et le covardle du juge, in La puissance
publique, Povganisation e ke conrdle du
marchs , Petites Affiches v° 185 du

17 seprembye 2007, 0 spéc., p. 18-28.
(2} Dicision w' 88248 D.C. du

17 janior 1989,

L’AMPLEUR DU CONTROLE JURIDICTIONNEL

SUR LE REGULATEUR

prés ces propos dont la
# clarté nous a conqguis,
je voudrais d’abord rebondir
sur un oubli que le président
Christopher Bellamy a ré-
paré. Il s'est soucié du fait
que le consommateur n’avait
pas €té jusque la évoqué.
Clest quelque chose qui a
douloureuserment fait ult dans
le cerveau de quelgu’un qui
évolue dans une autorité de
régulation. Je crois que cela
mérite en effet d'étre rap-
pelé : si le ressort principal de
P'activité de beaucoup, sinon
la plupart des régulateurs, est
la recherche et la construc-
tion d'un état de concur-
rence durable, la finalité ul-
time est bien Uintérér du
consommateur. Nous, répu-
lateurs, ne prenons pas la
concurrence comme une fin
en soi, mais comme un
moyen d'apporter des satis-
factions tangibles au consom-
mateur @ des offres pluralis-
tes 14 ot il n'v avait qu'une
seule offre de monopole, des
baisses de prix durables
autant que possible, etc.

Je voudrais aussi rebondir sur
une deuxiéme remarque faite
par le président Christopher
Bellamy. Nous ne sommes
pas ict dans le domaine du
contrdle mais elle me parait
suffisamment importante
pour que je la reprenne. Il
nous a dit, si je U'ai bien com-
pris, que lorsqu’on a consti-
tué ce nouvel organe, cette
Competition Commission
Appeal Tribunal, ils ont eu
800 candidats et il a fallu bien
entendu les sélectionner.
Mais une fois gqu'on les a sé-
lectionnés, on ne s’est pas
contente des titres gqu’avaient
auparavant les membres,
mals on a organisé une sorte
de cursus de formation inten-
sif. Je trouve cecl 4 la fois trés
pragmatique, ce qui ne nous
étonnera pas beaucoup de la
part de nos voising britanni-
ques, et en méme temps tout

JEAN MARIMBERT

Direcreur général de PAutorité de régulation des élécommunications

4 fait pertinent. Quelle que
soit Pexpérience antérieure
des uns ot des autres. il se-
rait sans doute bon que Pon
réfléchisse 4 la mise en pla-
ce de cursus qui organisent
rapidement un minimum de
CONNAISIANCES COMMUNES,
notamment dans des matié-
res ou le droit et P'économie
se rejoignent, comme 'a éga-
lement souligné, a juste tite
et plusicurs fois, le président
Bellamy.

Ma troisiéme remarque nous
ramene au contrdle. Le pré-
sident Christopher Bellamy
nous a dit, 4 propos du
controle gue la nouvelle en-
tité qu’il préside se propose
d’exercer, que ce ne sera pus
un contrdle marginal mais un
contréle qui dépassera celui
de erreur manifeste d’appré-
ciation. Il ne nous en a pas
dit plus, parce qu’il a estimé
4 juste dre qu'il était encore
beaucoup trop 16t pour défi-
nir vraiment ce que pourrait
étre un conwrdle en voie de
formation,

Cela m’améne 4 deux ou
trois remarqgues sur le con-
trble 4 proprement parler, qui
€st notre trowsieme théme. Je
voudrais d’abord rappeler
quil v a un lien nécessaire
entre Pintervention du régu-
lateur et le r6le du juge. Je
veux dire par la, ¢t le profes-
seur Pierre Delvolvé le rap-
pelait dans un artcle des Pe-
tites Affiches (1), que le ré-
gulateur ne pourrait pas lici-
tement intervenir, ¢’est-d-
dire intervenir en conformité
avee le droit constitutionnel
d’une part et avec le droit de
la Convention européenne
des droits de 'homme d’autre
part, s'il n’existait pas un
controle juridictionnel effec-
tif. Cette remarque me sem-
ble importante pour rame-
ner 4 de justes proportions les
débats sur un éventuel anta-
gonisme entre juge et régula-
teur. Je crois que dans le quo-

tidien, dans le fonctionne-
ment dun organisme de ré-
gulation, on a constamment
a Pesprit que le régulateur
n’est pas irresponsable. 1l est
responsable vis-d-vis du Par-
lement auprés duguel il doit
rendre des comptes de facon
plus ou moins intermittente.
il a ét¢ dit que cette respon-
sabilité était rarement mise en
jeu, sous forme notamment
d’auditions. Mais le régula-
teur est aussi responsable de-
vant le juge, car aucune de
ses décisions ne peut se tar-
guer dimpunité. Je rappelle
aussi que dans les décisions
du Consell constitutionnel,
comme dans celles de la
Cour européenne des droits
de 'homme que cite le pro-
fesseur Pierre Delvolvé, il
s'agit non seulement d'un re-
cours juridictionnel effectf —
voyez la décision de 1989 sur
Paudiovisuel (2) - mais il
s’agit aussi, en tout cas cer-
tainement dans le domaine
des sanctions, d’un recours
de pleine juridictdon. Autre-
ment dit, et je reviens 3 ce
que disait le président Chris-
topher Bellamy, je ne suis pas
str que Pexistence d’un re-
cours de pleine juridiction
soit une condition absolue
pour toutes les décisions des
autorités régulatrices. I’ail-
leurs, 4 ce compte-ld, nous
serions sans doute en diffi-
culté. Mais en tout cas, dans
le domaine des sanctions, la
plénitude du contrdle 'im-
pose comme une condition
d’existence méme, en tout
cas de compatibilité avec nos
normes constitutionnelles,
comme avec les normes de la
Convention curopéenne des
droits de 'homme.

En second lieu, je voudrais
faire une remarque sur Uin-
tensité du conwrdle. I me
semble — c’est une hypo-
thése de travail — que la vo-
cation propre des autorités
régulatrices appelle de la part
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du juge unc certaine grada-
tion dans Uintensité de son
controle selon la nature et
Pobjet de son conurdle. Pour
résumer ma pensée, je dirais
quil s'agit: de controler de
fagon compréhensive Péten-
due des compétences du ré-
gulateur {1}, de conurdler de
fagon exigeante la maniére
dont il exerce ses prérogati-
ves et ses compétences (1),

i. Le contrdle constructif
de Vétendue des compé-
tences du régulateur

e point concerne Pin-
terprétation des dispo-
sitions législatives qui don-
nent des compétences au ré-
gulateur. Par définition, le 1¢-
gislateur intervient dans un
domaine mouvant, celui qu’il
cherche 4 organiser par le
biais de la régulation. I est
donc bien rare que les dispo-
sitions législatives définissant
les compétences des régula-
teurs soient des dispositions
a4 ce point anticipatrices
qu'elles permettent de pour-
VOIr par avance 3 un certain
nombre de situations qui
vont se produire dans le
cours de la régulation. Ce
type de problématique ap-
pelle & mon avis une attitude
compréhensive, au sens de
constructive, des juridic-
tions, quant 4 Uinterpréta-
tion du champ des compé-
tences données aux autorités
de régulation, sauf 4 paraly-
ser exercice de la régulation
au moindre obstacle qui
n’aurait pas été explicite-
ment prévu par le législa-
teur. J'en veux pour preuve,
et je rattache 4 cet érat d'es-
prit, au moins deux déci-
sions, une de la Cour d’ap-
pel de Paris et une du
Conseill d’Euat. Celle de la
Cour d’appel de Paris (3),
qui est de peu la plus an-
cienne, date du 28 avril 1998,
Elle concernait France Téle-
com, pour une affaire de ci-
ble. France Télécom contes-

tait que 'autorité puisse pres-
crire des mesures technigques
de mise & niveau des réseaux
comme un des débouchés du
réglement de litige, et pou-
vait s'appuyer sur le silence
de la lettre de la loi. La Cour
d’appel a oppesé & Franee
Télécom un considérant que
les juristes qualifieraient de
teléologique, c'est-a-dire une
interprétation constructive
des pouvoirs du régulateur
guidée par la finalité de ses
missions, et en disant en
substance : ¢ si le législateur
a entendu donner au régula-
teur telle finalite d’action, je
considére, en tant que juge,
quil faut que le régulateur
s0it investi des pouvoirs né-
cessaires 4 Pexercice de sa
mission, méme si la lol n’a
pas expliciternent défini les
contours de ses prérogati-
ves », Ce considérant de la
Cour d’appel était d’une
grande netteté. Jlinvite & sa
relecture aujourd’hui. Le
deuxiéme exemple est Uarrét
d’assemblée du Conseil
d’Etat du 26 juiller 1998 (4),
dans Paffaire de la numérota-
tion, Je n’entrerai pas dans les
détails, mais si vous lisez la
motivation de cet arrét d’as-
semblée, vous v trouverez,
me semble-t-il, le méme es-
prit trés constructif quand il
s’agit d’armer les régulateurs
face 4 des situations qui n’ont
pas pu étre pleinement ant-
cipées par le législateur au
moment ot il a défini leurs
compétences.,

il. Un contréle exigeant
de Vexercice des pouvoirs
du régulateur

2 en viens au deuxiéme
Jii temps de mon raisonne-
ment. Aprés un appel 4 une
interprétation constructive en
mati¢re de compétences,
j'appelle aussi, et le juge ne
s'en prive pas, a Uexercice
d’un contréle exigeant, al-
lant au-deld de Perreur mani-
feste en ce qui concerne la

maniére dont sont exercés les
pouvoirs. Je décomposerai
schématiguement la maniére
dont sont exercés les pou-
voirs en deux temps : le
temps de la procédure et le
temps de Papplication des
normes de fond. Cete dis-
tinction vaut ce qu'elle vaur
et elle est un peu rustique.
S'agissant de la procédure, je
crois quon peut dire, apres
ces quelques années de juris-
prudence sur Particle 6 de la
Convention européenne des
droits de 'homme, que per-
sonne ne peut soutenir que
les autorités régulatrices na-
vigueraient dans un océan
d'impunité sur le plan procé-
dural. En tant que partie pre-
nante d’une action de régula-
ton sectorielle, i'ai méme
parfois le sentiment que nous
sommes un peu a la limite,
permettez-moi de le dire, de
la quasi-juridictionnalisation,
au-deld de laguelle les objec-
tifs poursuivis par le législa-
teur en termes d'efficience et
de réactivité face aux situa-
tions pourraient étre mena-
cés. Il me faudrait, pour dé-
velopper ce point, un temps
beaucoup plus long que ce-
lui qui est impart au « discu-
tant » Jaimerais qu'on se
souvienne peut-étre davan-
tage qu’il v a un juge aprés
le quasi-juge, si Pose ainsi
qualifier le régulateur, auquel
on demande de plus en plus
de se comporter comme un
juge, au nom du droit 4 un
proces équitable. N'oublions
pas quaprés le quasi-juge, il
v a un juge, et que lui est in-
tégralement, de bout en bout,
soumis & toutes les régles du
procés équitable. A cet égard,
une relecture de certains ar-
réts de la Cour européenne
des droits de 'homme est
instructive, car la Cour v sou-
ligne que lorsqu’il y a un juge
aprés un premier juge ou un
« quasi-juge », on n'est pas
nécessairement tenu, pour as-
surer le respect article 6,
d'imposer toutes les obliga-




tions du procés éqguitable
dans la phase inidale (5).

Enfin, en ce qui concerne le
contrdle de fond, je crois
qu’on ne peut gue suivee le
président Christopher Bel-
lamy quand il se propose
d’exercer un conirdle gqui dé-
passe celut de Verreur mani-
feste. Clest une obligation ju-
ridigue en ce qui concerne les
sanctions, car en matiére de
sanctions, le juge doit pou-
voir exercer la plénitude de
$€8 POUVOITS, ¥ Compris peut-
&fre ~— mais cela est beau-
coup plus controversé — la
possibilité de modifier le
quantum de la sanction et
d'exercer un pouvoir de ré-
formation de la décision de
Pautorité régulatrice. En ce
qui concerne les décisions
autres que les sanctions, je ne
peux que me rallier 4 ce qui
a €te dit tout 4 Uheure dans
une autre table ronde, par M®
Frédérique Dupuis-Toubol,
qui évoquait le fait que la
technicité n’est pas un obsta-
cle dirimant 3 Pintervention
du juge ot & Peffecuvité de
son contrdle, parce que ce se-

rait sous-estimer les juges que
de penser qu'ils ne peuvent
pas s’approprier suffisam-
ment la technicité d’un cer-
tain nombre de matiéres pour
porter un jugement éclairé.

En revanche, la limite du
contréle du juge tient peut-
étre 4 ce que dans pos do-
maines de régulation, on a
tout de méme le sentiment
gue la norme qu’il $’agit
d'appliquer est de nature plus
ou moins ferme ou plus ou
moins « molle », si vous me
permettez de reprendre une
expression qu'on rencontre
ici ou & dans certains arti-
cles. Le contrble sur Pappli-
cation d'une norme « molle »
est par définition extréme-
ment épineux. Songeons par
exemple au principe d'orien-
tation des tarifs vers les colits,
auguel sont soumis les opé-
rateurs dits « puissants » en
matiére de télécommunica-
tions. Je terminerai en souli-
gnant & partiv de cet exem-
ple que le caractére mou de
la norme a sans doute plus
d’avantages que d’inconve-
nients en matiére de régula-

tion, car la mollesse de Ia
norme, son imprécision ap-
parente, est autant de marge
de manceuvre pour le régula-
teur, pour jauger, au fil du
processus de libéralisation, ce
qu’est une orientation vers les
cots, 11 est possible gqu’au fil
du temps, la sévérité du ré-
gulateur puisse se renforcer
dans son application de ce
principe. Mais le juge qui
vient aprés est confronté lui-
méme 3 cette difficulté objec-
tive gqui, méme 871l exerce un
contrdle normal et entier,
peut le conduire & reconnai-
tre implicitement et de facon
pragmatique une certaine la-
titude d’appréciation du ré-
gulateur dans le maniement
de la régle technique.

(5} Par exemple, C.EDH., 23 octobre
1995, Gradinger of Autriche, sévie A,
w338 C
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DIScUSSION GENERALE

Marie-Anne Frison-Roche — En écoutant le president Christopher Bellamy, vient a
Pesprit la question suivante : dés Pinstant qu’on donnerait au juge un pouvoir quasi-
ment analogue a celui du régulateur, lui permettant de se substituer au régulateur,
comme c’est en voie d’étre en Angleterre et dans certains cas en France, de la méme
facon que le régulateur ne peut étre composé que de juristes, ne faut-il pas que les
juridictions cessent aussi de n’étre composées que de juristes, puisqu’elles peuvent se
substituer un régulateur, devant donc avoir les mémes qualités que celui-ci ? Cela
renvoie au probléme de la relation entre ampleur du contréle et Phétérogénéité des
deux structures, celle de Porgane contrdlé et celle de Porgane qui contréle celui-ci, Si
on laisse aux juges uniquement le contréle de la légalité, avec un petit jardin qui serait
seulement le contrdle de Perreur manifeste, les juridictions peuvent alors rester en
Petat, c’est-a-dire composées de juristes, Porgane régulateur restant composé d’un
college de personnes venant d’horizons différents. Si on va jusqu’a dire que le juge
peut substituer ses décisions a celles du régulateur, on peut éventuellement adopter la
solution anglaise, en créant une juridiction spéciale. A ce moment-la, il n’y aura pas
seulement des juristes dans cette juridiction. 8’ n'y a que des juristes, on ne com-
prend pas comment ils vont substituer leurs décisions en matiére de tarifications,
d’appréciation d’orientation vers les cofits. Si 'on conserve la compétence du juge de
droit commun, sa compétence simplement juridique risque de le disqualifier comme
meilleur titulaire du pouvoir de contrdle.

Il me semble qu’il faudra choisir : soit on garde les juridictions composées de juristes,
mais le contrdle sera nécessairement plus étroit et la juridiction de recours aura né-
cessairement moins de pouvoirs que le régulateur, soit on estime pour des raisons
diverses que la juridiction de recours doit avoir autant de pouvoirs que le régulateur,
et il faudra alors la restructurer 4 'image du régulateur.

Christopher Bellamy — Sur ce dernier point, le pouvoir de se substituer au régula-
teur est congu comme un pouvoir de réserve, 3 utiliser seulement dans les cas extré-
mes, surtout sil s’agit d’une erreur de procédure, quand pour une raison formelle la
décision est entachée d’illégalité, par exemple. Ce pouvoir ne doit étre utlisé que
rarement.

Je suis tout a fait d’accord avec Jean Marimbert, L’idée la plus importante est celle de
la gradation dans I'intensité du contrdle selon les circonstances de Paffaire. A un
niveau, on a des sanctions massives, et dans ces affaires-1a il faut un contrdle juridic-
tionnel assez complet, je crois. Pour d’autres affaires, par exemple une exemption, ot
on a tenté d’avoir un équilibre entre différents intéréts, c’est beaucoup moins clair. Le
régulateur a une marge d’appréciation plus importante.

Psychologiquement, le point de départ du juge est que le systéme doit fonctionner. Il
ne s’agit pas d’une tentative d’avoir deux niveaux de régulateurs. I faut que le sys-
teme fonctionne et le juge n’est pas 1a pour affaiblir le systéme congu par le législa-
teur. Si, dans la plupart des cas, le régulateur a agi de facon raisonnable et sl a
respecté le principe du fair play, le juge laisse dans la pratique la décision au régula-
teur. Dans un débat théorique, le probléme peut paraitre considérable, mais dans le
monde réel, les choses se passent comme je viens de Iindiquer. Cela ne signifie natu-
rellement pas qu'on ne doit pas avoir des principes de base. Mais tout dépend des
circonstances de chaque affaire.

Louis Duchemin, avocat a Paris et New York — Je suis frappé par la trés grande
actualité internationale du sujet, régulateurs et juges, qui ouvre ce cycle de forums de
la régulation. Je crois qu’il faut rendre un hommage appuyé au forum de la régulation
pour avoir commencé ce cycle par ce sujet précis. Je ne fais pas seulement allusion
aux derniéres décisions de I'organe d’appel de P'O.M.C., mais je voudrais signaler



qu’il y a quelques jours & peine, la Ligue internationale du droit de la concurrence a
commencé a traiter un sujet lié 4 la deuxiéme table ronde, le juge en complémentarité
du régulateur. Dans ses journées d’études, la Ligue a traité de la possibilité pour les
autorités de régulation dans certains pays d’intervenir devant le jage, soit en tant que
partie a l'instance, par une intervention volontaire ou forcée, soit 4 la demande de la
juridiction comme expert, comme sachant ou comme amicus curiae. Je voudrais si-
gnaler que ce sujet continuera a étre traité 'année prochaine au congres de la Ligue
internationale du droit de la concurrence. Le rapporteur international sur ce sujet est
pour une fois un Francais, un de mes confréres du Barreau de Paris, Philippe Rinca-
zaux. Son rapport d’étape est téléchargeable sur le site internet de la ligue, www li-
gue.org. Certains rapports nationaux sont également téléchargeables.

Patrick Hubert, ancien rapporteur général du Conseil de la concurrence — Je vou-
drais faire deux ou trois remarques. Premiérement. le paysage est a la fois peut-étre
plus compliqué et plus simple qu’on P’a dit 4 certains moments. Il est plus compliqué
parce qu'il y a certaines situations dont on n'a pas parlé. On n’a en effet pratique-
ment pas parlé du fait qu’il v a un régulateur de droit commun de la concurrence sur
les marchés, qui est la Commission des Communautés européennes. Il n’y a pas que
le Conseil de la concurrence. Il v a a la fois le Conseil et la Commission, dont les
compéterices sont souvent totalement superposées. Il y a bien des dossiers pour les-
quels les avocats peuvent choisir discrétionnairement d’aller 3 Bruxelles ou au Conseil
de la concurrence. Il existe un deuxiéme élément important : quand une pratique
viole le droit de la concurrence, elle peut étre déclarée, si elle figure dans une clause
contractuelle, nulle par un juge de droit commun, qui va donc appliquer le méme
raisonnement de fond que le Conseil de la concurrence, méme si évidemment sa
décision n’est pas de méme nature. Le paysage est en méme temps plus simple, parce
que les autorités de régulation et les autorités de concurrence de droit commun nap-
pliquent pas le méme droit. On ne I’a pratiquement pas dit, mais il est quand méme
important de le souligner. Il y a soit le droit de la régulation asymétrique, soit le droit
de la concurrence, qui sont deux corpus différents. Cest d’ailleurs pour cela qu’on a
permis aux autorités de régulation spécialisées de saisir le Conseil de la concurrence
lorsqu’elles rencontrent une violation du droit de la concurrence.

Pour ma deuxiéme remarque, j’aimerais revenir sur la complémentarité entre régula-
teur et juge, sur la question de savoir si une autorité est un régulateur ou un juge. 11 v
a chez les régulateurs un réle d’innovation et d’exploration qui est d’une nature un
peu différente de ce qu’on trouve souvent chez les juges de premiére instance. Chez
ces derniers, les magistrats sont souvent plus jeunes et ils ont moins de temps pour
traiter les dossiers. Ils innovent donc, puis en appel ou en cassation, les juges plus
expérimentés font le tri. LLa méme chose se produit dans la relation entre Pautorité de
régulation et le juge qui la contréle. Mais cette fois-ci, I'autorité de régulation a beau-
coup plus de temps a consacrer a ces affaires et son innovation a peut-&tre quelque
chose d’un peu moins anarchique, de plus volontaire. Cela ne signifie bien str pas
qu’elle sera toujours suivie par le juge qui la controle, heurcusement, mais ¢’est un
¢lément trés important et qui m’améne 4 m’interroger sur ce que vous avez dit, M™¢
Frison-Roche, sur la sécurité juridique. En effet, dans cet effort d'innovation, 'auto-
rité est évidemment parfois conduite 4 changer, 4 prendre en compte une innovation
scientifique, et donc 4 infléchir sa jurisprudence, ce qui, comme chaque fois qu’on
infléchit la jurisprudence, pose un probléme de sécurité. Il est vrai que dans de nom-
breux pays une solution a été prévue pour résoudre ce probléme : les autorités adop-
tent des lignes directrices qui préviennent le marché de ce qu'un infléchissement est
en cours. En ce qui concerne le Conseil de la concurrence, et je crois en ce qui
concerne beaucoup d’autorités de régulation frangaise, cette pratique n’existe pas.
L’inflexion apparait donc soudainement, 4 la surprise générale.
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Jean Marimbert — En écho 2 la derniére partie de Pintervention de Patrick Hubert,
je voudrais dire que la pratique des lignes directrices, annonciatrices de ce que sery
vraisemblablement la position prise sur le fond par le régulateur, si par exemple i est
saisi dans le cas d’un réglement de litige quelques temps aprés, a commencé a se
développer, en tout cas a PAR.T. L autorité a utilisé assez abondamment cette pra-
tique des lignes directrices.

Ma deuxiéme remarque est un simple constat qui ne se veut critique vis-a-vis de
personne. On a souvent mis en relief, du fait du caractére intrinséquement mouvant
de la régulation, qui doit s’adapter, P'insécurité juridique que vous venez d’évoquer,
le régulateur ayant non seulement le droit, mais le devoir de faire bouger sa position
s’il savére qulelle n’est plus adéquate aux besoins du marché & un moment donngé,
pour faire court. Je voudrais simplement dire que le probléme de la conciliation entre
sécurité juridique et mutabilité de la régle de droit n’est pas uniquement Papanage
des autorités régulatrices. Un revirement de jurisprudence peul se pratiquer aussi
dans des juridictions, quand celles-ci ont de bonnes raisons de penser que la lecture
qu'elles font d’un texte inchangé peut ne pas étre exactement la méme, voire &tre
rigoureusement inverse d’une lecture précédente. Certains ordres juridiques, comme
Pordre juridique communautaire, résolvent ce probléme en permettant g la Cour de
justice des Communautés européennes de limiter la portée de ces arréts 4 Pavenir.
Cest peut-étre une piste qui mériterait d’étre davantage suivie, mais je voulais sim-
plement souligner que Uinsécurité juridique souvent attribuée a 'action des autorités
de régulation est assez largement la contrepartie de 'adaptabilité qu’on leur demande
et qu’elles n’en ont pas totalement le monopole.

Jean Saint-Jour, président honoraire de la C.0.B. — interviens sur 'ensemble. 1l se
trouve que j’ai été régulateur il y a un petit nombre d’années, Jai été président de la
C.O.B. entre 1989 et 1995-96, par conséquent & une période relativement impor-
tante pour la C.O.B., la régulation du marché financier et la solution de problémes
plus généraux. Je ne devrais pas donner cela comme un argument de compétence.
parce que les choses vont si vite que je suis probablement déja fort incompétent. Je
trouve cependant que le probléme gagnerait 4 étre posé un peu différemment. Je me
rattache 4 ce que disait Christopher Bellamy : quelle est la réalité > Pour partir de
haut, la réalité, c’est que la démocratie moderne ne donne pas aux citoyens les moyens
de se reconnaitre dans le traitement de ces problémes. Par conséquent, depuis un
certain nombre d’années, il a paru nécessaire, entre les trois pouvoirs, Padministratif,
le législatif et le judiciaire, d’installer des autorités de régulation, ¢’est-a-dire comme
le disait Bernard Chenot il v a trente ans dans ce méme Sciences-Po, quelque chose
qui echappe 2 toute catégorie juridique, mais qui §'impose néanmoins.

Pourquoi ? Parce que dans chacun des secteurs de la vie courante, les problémes sont
devenus tellement complexes, avec une évolution tellement rapide, que le systéme de
relations entre le citoyen et les trois pouvoirs, y compris le judiciaire, ne suffit pas 4
les résoudre. C’est par conséquent une véritable demande de la société moderne que
de voir ces problémes complexes régulés par des spécialistes. Jai employé un mauy-
vais terme, parce que les spécialistes n’y suffisent pas. Il faut naturellement avoir des
experts, par exemple pour la régulation des prix et de la concurrence, la régulation
des télécommunications, la régulation des marchés financiers, mais cela ne suffit pas.
En effet, je crois que le mouvement important qui accompagne cela est un mouve-
ment de responsabilisation des acteurs. Tout n’est donc pas dans le droit et dans les
textes. Comme vous 'avez dit, Jean Marimbert, tout n’est pas dans les textes et je
trouve qu’on fait trop de juridisme en la matiére. $’il v a des autorités de régulation,
c’est précisément pour qu’elles inventent la réponse a une réalité mouvante, qu'elles
fassent acte de créativité et que cela échappe de temps en temps aux normes juridi-
ques.



On ne peut pas se passer des acteurs, et ¢’est pour cela que Vexposé de Jean-Francois
Lepetit a été trés important. Il a expliqué qu’entre les textes dits fondamentaux, puis
les reglements, puis la déontologie, il v avait des transitions insensibles et que les
acteurs doivent se prendre en charge. Dans un cadre trés général de délégation de
pouvoir par I'Etat, et méme par le législateur, mais parce que c’est la réalité néces-
saire des choses, il faut que les gens se prennent en main. Il n’y a pas d’un cdté ’Etat
et ses avatars et de autre les gens qui agissent dans I'économie. Les gens de 'écono-
mie partagent avec I'Etat et les autorités de régulation la responsabilité de faire mar-
cher ensemble, de réguler.

Mon dernier point est le suivant : j’ai prononcé le mot de responsabilité. Je voudrais
revenir sur ce qui peut paraitre une subtilité juridique, mais qui est un point (rés
important. C’est la question de savoir s’il faut que I'autorité de régulation ait ou non
une personnalité morale. J'ai vécu, a la téte de la C.O.B., sans personnalité morale.
En premier licu, je me sentais moins responsable. En second lieu, je ne pouvais pas
ester en justice. Or, j’avais un patrimoine et un budget autonome. J’étais 2 Pépoque
obligé de passer par Iagence judiciaire du Trésor. S’est alors produite, concernant
Pirresponsabilité, cette situation cocasse : les impdts m’ont accusé de ne pas avoir fait
une déclaration convenable. Qui m’a défendu contre la Direction générale des im-
pots ? 1 agence judiciaire du Trésor ! C'était complétement ubuesque. Par consé-
quent, s’il 0’y a pas d’autres inconvénients a ce que la personnalité morale soit accor-
dee, je suis favorable a la personnalité morale au titre de la responsabilisation du
continuum qui va de 'Etat au citoyen.

Philippe Simonnot, économiste, Université de Nanterre — Je vais poser une ques-
tion naive, comme aiment 4 les poser les économistes. Au terme de ce premier forum,
je n’ai pas vraiment compris la raison d’étre de la régulation. Est-ce que le régulateur
vient pallier les éventuels défauts du juge ou bien a-t-il une autre vocation, qui pour-
rait s’apparenter 4 ce qu’on a appelé le corporatisme en d’autres temps, ou les guildes
de meétiers dans des temps encore plus anciens ? Autrement dit, est-ce que le régula~
teur ajoute quelque chose 4 ce que pourrait apporter un juge qui serait plus compé-
tent qu’on ne le constate, notamment dans des problémes ot on a dit que la techni-
que pourrait €tre un défaut qu’il ne pourrait pas pallier ? Pour poursuivre sur ce plan,
est-ce qu’il y a véritablement concurrence ? Jusqu'a quel point v a-t-il concurrence,
dans la mesure ou, de toute facon, le dernier mot revient normalement au juge, si yal
bien compris ? Quelle est la place véritable du régulateur dans cet ensemble s’il n’est
pas 1a pour compliquer un peu plus le paysage ?

Marie-Anne Frison-Roche — Si vous me permettez de réagir sur ce point, je renvoie
a ce qu’a dit Richard Descoings sur les raisons pour lesquelles on se retrouve avec un
régulateur. Des Pinstant ou on installe un régulateur, on a affaire au juge, d’abord
parce qu’il y a un juge au-dessus, puis parce qu’il y avait un juge a cbté, qui reste la
quand méme. Ce sont des raisons trés pragmatiques.

Deuxiémement, le juge parle en dernier, mais il a moins de pouvoir que le régulateur,
Si le juge, tout en parlant en dernier, avait tous les pouvoirs du régulateur, il serait
plus simple d’aller directement 4 la case « juge ». Mais le juge n’a pas tous les pou-
voirs du régulateur quand il le contrdle. Cela a été dit méme dans la présentation trés
offensive et moderniste qui a été faite de la situation anglaise. Sur recours, il ne
pourra pas se substituer au régulateur en tous points. Quant au juge d’a-cdté, si vous
me permettez de distinguer le juge qui est 4 c6té et celui qui est au-dessus, quand
bien méme le législateur le dirait, on le voit assez mal fixer des tarifications comme
cela, proprio motu. C'est d’ailleurs ce qu’a dit Renaud Denoix de Saint-Marc. De fait,
vous avez 4 la fois un régulateur, qui est 14 parce qu’on a jugé bon qu’il le soit. C'est
votre question et ¢’est un peu un autre débat que de se demander pourquoi on a mis
un régulateur plutdt que le gouvernement. Une fois que le régulateur est 13, le juge est
quand-méme la a coté et au-dessus. Il a peut-&tre un pouvoir a coté, mais il est quand
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méme d’une autre sorte, parfois plus puissant et parfois moins. Sur recours, il a le
dernier mot, mais je pense qu’on sera d’accord pour dire qu’il a moins de pouvoir
que le régulateur, a la fois dans ses marges d’appréciation et dans Pampleur de ses
décisions, notamment pour les agréments, c’est-a-dire les entrées et sorties du sec-
teur, et les tarifications.

Jean Marimbert — Je rajouterai simplement quelque chose, qui ne vaut d’ailleurs
peut-€tre pas pour toutes les autorités de régulation, mais sans doute pour certaines
d’entre elles. Je crois tout de méme qu'il serait réducteur de considérer que le légis-
lateur aurait fait, tant de fois successivement, le choix de créer une autorité indépen-
dante, de la doter de pouvoirs de régulation, soit pour des motivations nébuleuses et
absolument imperceptibles, soit uniquement pour des motivations négatives, du type
« PEurope m’impose de séparer la fonction d’opérateur et de régulateur ». Cette
derni¢re motivation a bien siir joué dans le choix, les débats parlementaires en témoi-
gnent.

Mais il me semble qu’il y a tout de méme une autre cause, que cela plaise ou non, qui
touche a 'analyse du fonctionnement de I'administration d’Erat dans son organisa-
tion classique. Je parle d’autant plus librement qu'un certain nombre de ceux qui
sont dans cette salle ont eu I'occasion d’y évoluer, quand ce n’était pas leur vocation.
Il me semble que expérience prouve que la conduite de processus de transforma-
tion, dans laquelle le rapport au temps est quelque chose de fondamental, est un
exercice dans lequel, et je pése mes mots, 'organisation administrative classique est
mal a Paise. Je n’en dirai pas plus. Je pense que ¢’est une considération qui n’a rien
de théologique, rien d’idéologique ou d’ultralibéral. Elle est expérimentale. Si on consi-
dere que la création d’un certain nombre d’autorités de régulation participe phutdt
d’un souci de I'Etat de renforcer sa capacité de maitriser le cours, imprévisible a
prior, d’un certain nombre de processus, par exemple des processus d’ouverture au
marché — c’est sans doute la que mon raisonnement vaut le plus, j’en conviens y §E
crois que le choix répété du législateur prend une consistance qui n’est plus seule-
ment négative, mais qui est aussi positive. Evidemment, présenter les choses sous cet
angle, C’est se situer, et je le revendique tout a fait, dans la filiaton d’une école qui
considére que l'autorité administrative indépendante investie de pouvoirs de régula-
tion est certes indépendante de Pexécutif, mais fait partie intégrante de PEtat. Clest
une des faces du renouvellement des formes d’intervention de I'Etat.

Julien Lewis, étudiant — J’ai entendu parler de normes molles. Fignore si elles ne
concernent que les facultés de Pintervention du régulateur, pas pour statuer sur les
litiges mais dans ses autres fonctions. On a également parlé de la créativité dont
devrait faire preuve le régulateur. N’y a-t-il pas une idée d’opportunité derriére tout
cela, surtout quand vous dites que le régulateur a plus de pouvoirs que le juge ?

arie-Anne Frison-Roche — C’est une question non résolue. La hiérarchie des nor-
mes est directement concernée par ces marges d’appréciation, voire de discrétion,
que I'on couvre sous des vocables plus ou moins laudateurs : « innovation » si ¢’est
laudateur, « capture du pouvoir » si ¢’est plus critique. C’est une question centrale,
Il est vrai aussi — vous le savez peut-étre si vous &tes juriste — que les gens qui ont
le pouvoir d’interpréter les régles ont quand méme des marges importantes, le contrdle
se faisant plus sur leur capacité 3 motiver que sur leur aptitude, que Pon sait définiti-
vement acquise, a s’échapper des textes pour les faire parler dans le sens qui leur
convient. C’est un systéme plus ou moins voilé. Peut-&tre pourrait-on, de facon pro-
visoire et en attendant le forum suivant, dire que soit 'innovation du régulateur se
fait d’une fagon voilée, hypocrite, 4 la francaise, article 5 du Code civil ete., soit clle
se fait d’une fagon dévoilée, plus ouverte, ce qui a I'a antage de produire plus de
motivation et done, paradoxalement, plus de contrdle. Il vaut mieux des pouvoirs
ouvertement exercés que des pouvoirs qui avancent masqués. On pourrait peut-étre
s’accorder la-dessus.



Gérard Rameix, directeur général de la C.O.B. —I1 faudrait d’abord rassurer le pu-
blic et le président Saint-Jour en disant que la C.O.B. a gagné son procés contre le
fisc et qu’elle a eu le droit d’ester en justice 4 partir de 1996. Elle a donc pu prendre
le relais de I'agence judiciaire du Trésor. Deuxiémement, pour répondre a la question
de lintervenant précédent, en complément de ce que vous avez dit, je souscris com-
plétement aux propos de M. Jean Marimbert. En effet, la régulation financiére est
avant tout un mode d’action administrative. Sauf peut-&tre sur le terrain des sanc-
tions, il n'y a pas véritablement concurrence entre le juge et le régulateur. Etant un
acteur administratif, dans une forme d’organisation sans doute plus efficace et adap-
tée que Porganisation traditionnelle de Etat, ne serait-ce que la palette de ses diffé-
rents moyens lui donne une trés grande capacité de manceuvre, qu’on peut appeler
de opportunité ou qu’on peut appeler de la recherche de souplesse. Pour moi, ce
serait une erreur que d’aborder cette question sous un angle strictement juridique, en
demandant s’il s’agit d’opportunité ou de respect du droit. Quand on voit quion a des
normes assez générales, une situation trés mouvante et différents moyens d’action —
soit recommander, soit prendre la parole, soit aller chercher le président du Tribunal
de grande instance pour une action de référé — on a de facto un grand pouvoir de
manceuvre, et donc une capacité qu’on peut appeler de Popportunité en langage com-
mun.

Jean-Marc Bing, Institut de Haison et d’études des industries de consommation «—
Je voudrais insister sur le fait que la derniére loi qui parle de régulation, la loi N.R.E.
du 15 mai 2001, a créé une sorte de nouveau bébé de la régulation, qui s'appelle la
Commission d’examen des pratiques commerciales. Cette Commission va rendre des
avis et des recommandations, mais pas de décisions. Que deviendront ces recomman-
dations et avis face au juge ? Quel role pour le juge ? De nombreuses questions se
poseront la-dessus. Je pense qu’il serait dommage de terminer cet aprés-midi sans
évoquer ce nouveau bébé de la régulation.

\arie-Anne Frison-Roche — I.’un des enjeux étant de savoir si cela deviendra effec-
tivement une autorité de régulation des relations commerciales ou une sorte d’obser-
vatoire pur et simple.

Frédérique Dupuis-Toubol — J’allais abonder dans ce sens. Il n’est pas du tout stir
qu'une Commission qui ne rend que des avis et qui n’a aucun pouvoir de décision
soit une autorité de régulation. Ce n’est pas parce que la loi s’est appelée loi sur les
nouvelles régulation économiques, alors qu’il y a beaucoup de choses qui n’ont rien 3
voir avec les régulations, qu’il faut penser que cette Commission est forcément une
autorité de régulation.
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(1} V. M.~A, Frison-Roche, Géndralités
sur e principe de la comradicrion en
droty processudd, v Paris 11 1988 ;
3. Nownand, Juris-Classeur Procédure
civile, fase. 152, Princi frectenrs dn
procés civl, office du juge, fondement des
prévenzions litigie n Iifers o P
Ruymand, Lobligation pour le juge de

Prerve Hibraud, 1951,
4 3 O Schrameck, Quelgues
§ sur le principe du

wve, w LB de dvois,
Mélanges en Uhonneur de Guy
Braibant, Dalloz, 1998, p. 629-640,

50 - Petites affiches - 23 JANVIER 2003 - N 17

REGULATEURS ET JUGES :
CONCLUSIONS GENERALES

Pinstant ol jinter-
viens, tout a été dit et,
$i savamment, gu'il est, pour
moi, préférable de me placer
du point de vue de la ré-
flexion plutdt que de celui de
Uérudition. Bi si on aborde
autrement qu'en érudit, mais
avec un peu de recul, le sujet
du réle du juge dans un mé-
canisme de régulation dis-
pense du préalable des défi-
nitions. S'agissant du régula-
teur, j‘aurai la méme pru-
dence que les autres contri-
buteurs, en me rangeant
sagement a la proposition de
Richard Descoings. Et sur le
juge, avee autant de circons-
pection, je me garderai de
discuter du domaine public
ou privé de la régulation et
de Pordre juridictionnel dont
relevent naturellement les re-
cours contre les décisions des
régulateurs. Que le contrdle
du régulateur soit judiciaire
ou administratif est un débat
sans portée ; ¢ qui est inté-
ressant aujourd’hul, cest la
fonction du juge, du juge
quel qu’il soit, dans les régu-
lations. A quoi sert le juge
dans un tel mécanisme, es-
sentiellement économique ?
En quoi Pouverture des mo-
nopoles historiques Uinté-
resse 7 Qulattendre de lui ?
Que peut-il apporter dans un
mécanisme de régulation ?
Est-il apte 4 définir les condi-
tons d’acces 4 un réseau sous
monopole ? A définir les obli-
gations des nouveaux en-
trants sur le marché déré-
gulé ¢ A répartir les ressour-
ces ? Quel est le bon rapport
entre le régulateur et le juge ?

Afin de répondre a de telles
interrogations, la contribu-
ton du juge au systéme de
régulation, a Poccasion des
recours contre les décisions
des autorités générales ou
sectorielles, doit, 4 mon sens,
ére regardée 4 un double
point de vue, celui de la mé-
thode et celui de la techni-

GUY CANIVET

Premier président de s Cour de cassation

que : la méthode juridiction-
nelle et la technigue de réali-
sation du droit. Recourir au
juge dans un mécanisme de
régulation ¢’est, en effet,
d’abord, mobiliser la mé-
thode juridictionnelle dans
Pexamen des recours contre
les décisions du régulateur.
(est, aussi, mettre en ceuvre
la technique de réalisation du
droit pour Papplication des
régles de régulation.

Le juge apporte la méthode
juridictionnelle dans la mise
en ceuvre des mécanismes de
régulation {I) en méme temps
qu’il se sert de la technique
judiciaire dans la réalisation
du droit de la régulaton (1),

I. Vapport de 1a méthode
juridictionnelle au méca-
nisme de régulation

2 apport du juge dans
un mécanisme de ré-
gulation est d’abord celui de
la méthode juridictionnelle de
réglement des litiges engen-
drés par Uouverture des
grands monopoles & la
concurrence. Mais qu’est-ce
que la méthode juridiction-
nelle 7

Dans la perspective du sujet,
on peut répondre que ¢est
un processus d'élaboration de
decision. De ce point de vue,
le juge excerce deux sortes de
pouvoeir sur le régulateur, un
pouvoir principal de contrdle
et un pouvoir dérivé d’incita-
tion. Le juge conirdle le ré-
gulateur (A), le juge inspire le
régulateur (B).

A. Le juge contréle le
régulateur

En termes généraux, le
contrile effectué par le juge
consiste 4 s’assurer que la dé-

cision du régulateur a &1é
prise sclon une procédure
correcte, autrement dit, pour
Pessentiel, qu'elle a respectd
le principe de contradiction
et la garantie d'équité.
Chargé de vérifier la « régu-
farité procédurale » de la dé-
cision, le juge procéde, au re-
gard de ces deux impératifs
essenticls, 4 Vexamen criti-
que de ensemble du méca-
nisme qui v a conduit, de la
saisine de Pautoritd jusqu’a la
formalisation de ce qui est
imposé aux opérateurs.
nwest pas nécessaire dlentrer
dans les détails sur ces ques-
tions, qui ont donné Heu 4
des jurisprudences abondan-
tes des deux ordres de juri-
dictions, parfois difficiles 3
concilier, souvent subies par
les autorités de régulation
comme . contrarianies, voire
paralysantes et, de ce fait,
souvent controversées,

1. Le contrdle du respect
du principe de contradic-
tion par Vautorité de
régulation

Le respect-de la contradic-
tion dans le débat est tout &
la fois le méder, Vinstinct et
Péthique du juge (1), Elle dé-
passe les considérations pro-
cédurales pour s’imposer
comme une méthode de rai-
sonnement. Un mécanisme
décisionnel qui contraint le
juge 4 ne jamais arrdter une
position tant qu’il n’a pas en-
tendu et examiné la thése
contraire. Ce point est pri-
mordial, la légitimité de la dé-
cision de justice est de ne pas
exprimer une vérité gui soit
celle du juge, mais qui ré-
sulte du débat qu’il a orga-
nisé devant lul. Quel que soit
le systéme auquel elle se rat-
tache, accusatoire ou inquisi-
toire, la décision du juge n’a
drautorité que parce gu'elle




est fondée sur cette dialecti-
que de confrontation. De ce
point de vue, la méthode ju-
ridictionnelle qui, schémati-
quement, consiste 4 opposer
deux ou plusieurs théses
contraires, en général en de-
mande et en défense, différe
profondément de la mé-
thode scientifique, qui, elle,
consiste 4 soumetire un pré-
supposé a une vérification lo-
gique ou expérimentale, Clest
ce qui est le plus difficile 4
faire comprendre 4 un tiers
non professionnel qui $’in-
sére dans un mécanisme ju-
ridictionnel. La procédure
contradictoire n'est pas le ri-
tuel de la décision, c'est un
mode de raisonnement. Bt
¢’est le mode de raisonne-
ment gque le juge impose au
régulateur.

2. Le contrdle du respect
de la garantie d'équité
par les autorités de régu-
lation

Le second niveau de contrdle
opéré par le juge sur la déci-
sionn du régulateur est celui
du procés équitable (2).
Lorsque lui est soumise une
décision d'une autorité de ré-
gulation, le juge s’assure
qu’elle n’est pas arbitraire,
¢’est-a-dire, par exemple,
qu'elle est motvée, propor-
tnonnée au but poursuivi,
gu’elle a été rendue en toute
indépendance par des déci-
deurs impartiaux, dans le res-
pect de la présomption d'in-
nocence. En foncton des
movens de contestation sou-
levés par les parties, il est
d’abord procédé a un tel exa-
men au regard de régles na-
tionales : régles spécifiques a
Porganisation et a la procé-
dure des autorités de régula-
tion, droits fondamentaux ou
garanties constitutionnelles,
Mais, nous le savons bien, les
régles du procés équitable
ressortent aussi de conven-

tions internationales, en par-
ticulier de la Convention
européenne de sauvegarde
des droits de P'homme, dont
les dispositions de Varticle 6
sont fréguemment invo-
quées.,

Au regard de ces textes in-
ternes et internationaux, le
juge s'intéresse au statut et
au comportement des mem-
bres de Pautorité de régula-
tion pour vérifier que la dé-
cision soumise & son controle
a &té déterminée conformé-
ment 4 ces principes. Nous
savons tout cela qui a donné
lieu & une jurisprudence
abondante, tout 4 la fois de
la Cour curopéenne des
droits de 'homme, de la
Cour de jusuce des Commu-
nautés curopéennes et des
juridictions internes, autant
dans Pordre judiciaire que
dans Vordre administratf. La
matere ¢tant parfaitement
explorée en jurisprudence et
en doctrine, il rest pas né-
cessaire 'y insister davan-
tage, le contrdle juridiction-
nel vise a imposer au régula-
teur un raisonnement con-
tradictoire, la déontologie de
I'indépendance, la discipline
de impartalité et 'a prion
de la présomption d’inno-
cence. Clest en procédant &
ce contrdle sur les décisions
du régulateur que le juge
donne crédit & son pouvoir.
I Pacerédite.

On a déduit de Pexistence
d'un recours juridictionnel
sur la décision de Pautorité de
régulation la conséquence, un
peu hasardeuse, que dés lors
qu’elle pouvait éwre soumise
au controle effectif d’une ju-
ridiction investie du pouvoir
de la reconsidérer, de Pannu-
ler, de la reprendre ou de la
corriger, la décision de Pauto-
rit¢ de régulaton n'avait pas
a respecter les garanties du
proces équitable. Autrement
speculé, le juge viendrait a

posteriori, par Pétendue de son
contrble en droit et en fait,
valider un processus irrégu-
lier. Ce raisonnement se tra-
duit par Pinterjection sou-
vent reprise : autorité de ré-
gulation n'est pas une juridic-
tHon.

Laffirmation est contesta-
ble. La méthode juridiction-
nelle de contrdle vise, en ef-
fet, & imposer au régulateur
de prendre sa décision selon
des principes tirés de la mé-
thode juridicuonnelle. Le juge
mspire le régulateur.

B. Le juge inspire
e régulateur

La raison principale de ce
rapport d'inspiration, d'inci-
tation ou de préconisation
est donnée par M™ Frison-~
Roche dans la problémati-
que de notre débar : le juge,
écrit-elle, a évidemment ten-
dance, ne serait-ce que par
un effet de contagion, 4 exi-
ger de Tautorité qu’il con-
trole le respect des principes
de décision qu’il applique
li-méme (3). Une autre rai-
son serait peut-&tre A consi-
dérer : une fois prononcée,
la décision de Pautorité de
régulation produit des effets
immeédiats, parfois graves.
Pour s’y opposer, celui
qu’elle touche, a qui elle fait
grief, est contraint de pren-
dre Pinitative d'une contes-
tation, d’abord pour paraly-
ser son exécution, ensuite
pour en demander Pannula-
tion ou la réformation. Clest
parce que cette décision de
Pautorité de régulation
préexiste a Uintervention de
la juridiction et qu’elle pro-
duit des effets importants
qu'on exige qu’elle respecte
certaines garanties dans son
élaboration,

Les raisons qui ont présidé
au choix de créer des autori-
tés administratives générales

(2} V. Le procés dquitable et la
protection puridictionnelle du citoven,
Brulara, 2004 ; Las nowoeanx
développements du procés Squizable au
seny de la Convention enropéenne des
droits de Uhomme, Collogue de

versite Robert Schuman de
Serasbovrg et de la Cowr de cassarion,
Bruylang, 1998 ; 8. Guinchard, Le
procés équitable : gavante formelle ou
droir substantiel 2, i Plulosophie du
drott ex drot seomomigque, Quel
diglogue 2, Mélanges en Phovmenr de
Ciérard Favar, Editions Frison-Roche,
1999, p. 139173,

{3} Vo Mo-A. Frison-Roche, Comment
Sfonder furidiguement ke ponwir des
antorivés de végularion 2, Rev. éco. fi.
w60, 3-2000, p. 85100, nor. p, 95

&t So
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(4) V. ot : A propos de la C.OB. ;
Cass. com., § aord 1996, Haddad,
Bull, civ. IV, n @ 115, p. 96 ;
RAIDBE o 38, juillet-aonr 1996,
P 177,00 3, obs, M. Germain e
M.-A. Frison-Roche ; 18 juin 1996,
Conso, Bull, u'?f ili u" §"9 p ﬂ‘? 2
gs i 77,0 3, mﬁs if {Fermain a.f
Mo-A. Frison-Roche ; Bangue et droit
n” 48, iller-aoin 19
F Pelter et H. iz V cmps‘czsz« s,
plén., 5 ff‘s swiey 1999, Oury, Bull, Ass.
plem. n® 1, po 1y Bangue et droi,
sars-aerd Z%W P 35, e HL de
Vauplane ; I3 1999, somm., p. 299,
obs, I Bon-(Garco ; I3 Af. #1532,
1999, p. 410, obs, M.B. et v 150,
1999, . 217, obs. . Duconlings-
Favard ; §.0.0P. 1996, 1, 10060, now
H. A‘Fmg&rw‘m ;P ;’i?w Affiches 0" 29
du 10 foorier 1999, p. 3, note P, ;

. Duconlowe-Favard, La (l‘f,}mmisxézm
des opérarions de bourse et les drofis de
Phomme (3 propos de Pareér de
Pdssemblie plénidve de la Cour de
cassation du § fevrier 19993, ihid,,

po 3418 Mo-A. Frison-Roche, Les
antorites de régrdation confrontées ¢ la
Clonvention européenne des dwits de
Phomme, ibud., p. 1720 ; Pavis, 7 wmars
2000, K.PM.G. Fiduciaire de France,
FOP 2000 11 10408, now

R. Dvago ¢ Cass. com., 5 octobre 1999,
SN.C. Campenon Bernurd 8. GUF.,
Bull. civ, IV, ¢ 138, p. 133 {4 propos
i Clomseil de la concurrence).

{5} Vionor  CE, 3 décembre 1999,
Dudivr, Rec., p. 399 ; 7. {'1 P, 2000, 1.
FO267 (1 expéce), nowe F. Sudre (3
propes du GME ) 2 20 ociobre 2000,
Société Habib Bank Lissiwd, ¥.C.P,
2001, 1. 10459, concl. ¥, Lamy (4
propes de la Commission bancasre).

(8} V. par axemple, P. Delvoolvé, Le
ponvetr de sanction et le contrile du
Juge, in La massance publigne,
Llorganisarion et le contrdle du marchs,
u" spécial des Petives Affiches o 185 du
17 septembre 2001, p. 1828 ; ¥, Ribs o
R. Schwwarts, Lacualité des sanctions
administrarives infhigées par los autorisss
administravives indépendantes, Gaz.
Pal. 2000, doct., p. 1330-1338 ;

A. Seban, Les formes fmstivutionnelies
smpliguees par 173 u’rm‘ de la végrdation,
:guestions

Soval des Perites Affiches
w110 du 3 fuin 2002 Gous fa divection
scienifigue de M.-A. Frison-Roche),

£ 63-59.
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ou sectorielles plutdt que de
conférer des pouvoirs spéci-
fiques aux juridictions étalent
pourtant contraires a cetle
tendance 4 la ¢« jundictionna-
lisation » du régulateur. Mais
la jurisprudence lui a pro-
gressivement imposé le res-
pect des garanties essentiel-
les de procédure.

1. La conception « anti-
juridictionnelle » des
autorités de régulation

La création d'autorités de ré-
gulation spécifiques investies
de pouvoir d'injonction et de
sanction &tait inspirée de la
volonté d'aceroire Peffica-
cité de ces organismes en ré-
duisant 4 essentiel les garan-
ties de procédure accordées
devant elle aux opérateurs
économiques. Dans le rap-
port efficacité/garante, le
choix du législateur a été de
contourner les juridictions
supposées inefficaces ou ina-
daptées a la fonction spécifi-
que de régulation.

Ce parti pris, qui a consisté
4 accorder aux autorités ad-
ministratives indépendantes
investies de missions de ré-
gulation, au moment de leur
création, des movens impor-
tants refusés aux juridic-
tons, s’est exprimé par deux
aphorismes complémentai-
res : une régulation efficace
impose une réduction des
garanties ; Uintroduction de
garanties par la jurispru-
dence réduit Pefficacité de la
régulation. (est ainsi qu'ont
¢té volontirement réduites
et schématisées les régles de

.

procédure spéciales a ces

autorités ; c’est ainsi qu'on
£1é souvent mal regues par
les autorités elles-mémes les
décisions juridictionnelles
conduisant au renforcement
des garanties dans leurs pou-
voirs d'investigation, a sépa-
rer les organes de décision et

de poursuite, & protéger la
présomption dinnocence et
4 renforcer les garanties de
la défense.

2. Uintroduction progres-
sive des garanties proces-
suelles

Néanmoins, les arréts de la
Cour de cassation (4), com-
me ceux du Conseil d’Erat
(5), ont progressivement im-
posé des garanties juridiction-
nelles aux autorités de régu-
fation. Ce courant jurispru-
dentiel a souvent €€, bon gré
mal gré, relayé par le législa-
teur, de sorte qu’on peut dé-
sormals estimer que ces or-
ganes administratifs ou pro-
fessionnels investis du pou-
voir de trancher des diffe-
rents purement civils, en
maticre de licences, d'ouver-
ture des réseaux, de prix
d’aceés, ou du pouvoir de
prononcer des sanctions de
nature et d'importance équi-
valentes a des sanctions pé-
nales, se volent imposer des
régimes procéduraux assez
proches de ceux des juridic-
tions (6). Les autorités de ré-
gulation se sont « processua-
lisées o,

La logique de Pévolution était
évidente et prévisible. Soumi-
ses a PVinfluence des cultures
nationales du procés, judiciai-
res aussi bien qu’administra-
tives, les garanties fondamen-
tales ne peuvent éwre rédui-
tes 4 Poccasion de la prise de
décisions statuant sur des
droits et obligations 4 carac-
tére civil ou inﬁigfsam des
sanctions assimilables 4 des
peines. Il v a aussi un rap-
port naturel entre le pouvoir
et les garantes d'un déci-
deur. Plus autorité de régu-
lation a de larges pouvoirs de
sanction ou de réglement de
conflits, plus les garanties
quielle offre dans élabora-

tion de sa décision doivent
érre adaptées.

. Uapport de la techni-
que de réalisation du droit
a fa régulation

L a methode de contrile
A otant piuz%w 3¢ pose
alors la guestion de la techni-
que dapplication de la régle.
Clest Papport du juge dans
la réalisation du droin, La dé-
marche est en principe sim-
ple. I $’agit de comprendre
une régle et de la rapporter &
une situation de fait. In'y a
rien 14 de rés nouvesu. Ce
qui Pest sans doute davan-
tage, <’est d’adapter cette
technique 4 la spécificiié du
domaine de la régulation,
spéeificité qui semble devoir
ére examinée 4 deux points
de vue, d'abord celui des ca-
ractéristiques propres de la
régle régulatrice (A), ensuite
celut de complexité techni-
que des circonstances de fait
auxquelles elle s’applique (B).

A. La technique du juge
et la spécificité du droit
de la régulation

Le droit de la régulation est
d'abord spécifique dans la
conception de la régle 5 1 Pest
aussi par sa finalité politi-
que.

1. La réponse du juge
a la spécificité du droit
de la régulation

Pour respecter les objectifs de
la régulaton, le juge doit
adapter la technigue de réa-
lisation du droit 4 la spécifi-
cité de la régle, tout en
veillant 4 la cohérence du sys-
téme juridique.

On Pa dit avant mois, le do-
maine juridique spécifique de
la régulation se distingue des
autres corps de régles par



deux critéres : son caractére
évolutf et sa prévisibilité.

La régle de régulation est
flexible. Soumise a des fac-
teurs économiques et 3 la
progression de Vouverture du
marché, elle évolue. A cette
fin, dans la plupart des cas,
clle est fixée par 'autorité de
régulation elle-méme, qui
Padapte progressivement au
contexte du secteur (7). De-
vant une telle régle, le juge
est confronté 4 des questions
d’application de la loi dans le
temps et de séeurité juridi-
que. Bien que complexes, ces
techniques de modulation
temporelle du droit sont
CONNUeS,

D’un autre ¢6te, tout le
monde en convient, la régle
de régulation doit répondre 4
Vimpératif de prévisibilité (8).
Le régulateur doit rendre pu-
bliques 4 rout moment les
évolutions programmées de
la régle et faire en sorte que
les opérateurs puissent inves-
tir et déterminer leurs straté-
gies dans un environnement
réglementaire aussi certain
que possible. Si cette obliga-
tion de prévisibilité a un
contenu et une effectivite, le
juge devrait normalement en
tenir compte dans tous les cas
ou les entreprises ont vu leurs
droits anormalement com-
promis ou ont subi des dom-
mages disproportionnés du
fait d’une modification inopi-
née des réglements. Le prin-
cipe de sécurité juridique
peut-il alors devenir un droit
subjectif (9) 7

En tout état de cause, la fone-
tion essentielle du juge dans
Papplication de tels droits est
de veiller 4 la cohérence d’en-
semble du systéme juridi-
que. La spécificité du droit
de la régulation ne peut re-
metire en cause architec
ture juridique. Il s’applique,
done il s'interpréte, dans la
hiérarchie des normes. Par

exemple, le régulateur nlest
habilit¢ & exercer de pouvoir
réglementaire gue dans le do-
maine et selon les orienta-
tions prévues par la loi qui
fixe son pouvoir. 4 fortior, il
ne peut édicter de régles qui
la contredisent. En outre, le
juge veille 4 la répartition ou
a la concurrence des pou-
voirs organisés par la loi en-
tre le régulatcur et les autori
tés de marché ou lui-méme
en tant que juge de droit
Commmn.

2. La véponse du juge
a la finalité politique
de la régulation

La seconde caractéristique du
droit de la régulation est sa
finalité polinque. Il vise 3 mo-
difier un marché, a Pouvrir a
la concurrence ou 4 privati-
ser, libéraliser, déréguler un
service public (10). Il a, par
conséquent, une finalité pro-
pre, spécifique, expresse, Le
juge intervient dans le cadre
de la mise en cuvre d'une
politique de régulation. En
technique de réalisation du
droit, on en déduira que le
juge doit interpréter et appli-
quer la régle en fonction de
sa finalité, c’est-a~dire appli-
quer la technique connue de
Uinterprétation téléologique
qu'a parfaitement éprouvé la
Cour de justice des Commu-
nautes européennes dans 'in-
terprétation du droit commu-
nautaire au regard des objec-
tifs des traivés (11). La Com-
mission C.H. a d’ailleurs
poussé a 'extréme cette tech-
nique d'interprétation finali-
sée en édictant des ¢ guide
lines » a Pusage des juges na-
tionaux pour Papplication du
droit communautaire.

En ouire, le droit national de
la régulation procéde, pour
Pessentiel, de la wranscription
— souvent tardive — de di-
rectives communautaires vi-

sant 4 ouvrir @ la concur-
rence les secteurs de Péner-
gie, des transports ou des té-
lécommunications et dont les
objectifs sont clairement dé-
finis. Linterprétation de Ia
norme nationale devra, par
conseéquent, élre nécessaire-
ment conforme 4 la directive
dont elle émane (12).

Tel est, me semble-t-il, le role
du juge dans Papplication
d'un droit de la régulation :
s’assurer du principe de sé-
curité juridique et appliquer
une méthode d'interpréta-
tion dynamique. Qu’en est-il
de Uappréciation des techni-
gues propres au secteur €co-
nomique régulé ?

B. La technique du juge
face a la complexité du
contexte de la régulation

Git ici la principale diffi-
culté. Clest sur cette problé-
matigue que se sont concen-
trées la plupart des interven-
tions. Elle se résume 4 deux
questions essentielles : Vapt-
tude du juge a appréhender
des données techniquement
complexes et les instruments
critiques de la politique de ré-
gulation dont il dispose.

1. Vaptitude du juge a
appréhender des données
techniquement comple-
xes détermine la nature
et la portée du contrdle

Le juge est-il apte a exercer
un contrdle d’opportunité sur
les décisions du régulateur ?
Le juge est-il suffisamment
qualifié pour décider a la
place du régulateur » La pre-
miére question est celle de la
portée du contrdle @ contrdle
de légalité ou conwrdle dop-
portunité ? la seconde est
celle de la nature du conten-
tieux : annulation ou de
pleine juridiction ?

(7} V. M.~A. Frison-Roche, Lo droit de
e régdanon, D, 2000, chr.,

po GIO-G16, not p. 613,

(8} V. MoA Frisow-RBoche, Conpnent
Jonder juridiguement ke powveir des
awiorizés de végudarion 3, op. cit., p. 94.
(9 V. A Crstan, $oexivence de

seenrite puvidique, 1 2002, chr.,

B 2814-2819,

(10} La régulation : monisme ou
pluralisme 2 Egulibres dang les secte

ddes services publics concurrentiels Csous
{a divection scientifigue de

Mo~A. Frison-Roche ot L,
Cohen-Tanugt),

n’ spécial des Pettes Affiches w0 82 du

16 peiller 1998,
(11} . Vs &1 fevrier 1973,
Europembaliage Corporation et
Continental Can Company Ing.
of Conpmission des Compmunauds
europiennes, aff. w672, Recupi)
Jurisprudence 1973, p, 215,
(12} Sur ce principe, @ .
13 novembre 1990, M siag

ad Internacional de

A, Fusgado de Primara
cccion vt § e Ohvdedo,
Fapagne, aff. C-106/89, Recuell de
Jurisprudence, 1990, p. I-4135,
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(Cest, en effer, Vaptitude du
juge 4 comprendre les domai-
nes et les techniques de la ré-
gulation, ¢'est, en d’autres
termes, son intelligence des
données économiques, qui
gouverne la nature et la por-
tée du contrdle qu'il exerce.
La démarche, qui consiste 3
déterminer la nature et Pin-
tensité du conwrdle du juge,
sans examiner, au préalable,
son aptitude technigue 3
Uexercer, est dangereuse. Fn
s'immiscant dans un débat
technique dans les secteurs
de Pénergie, des transports,
des télécommunications, de
la poste, plus généralement
de Péconomie, de la finance
ou de la bourse, le juge en-
gage son crédit et s'offre 4 la
critique des spécialistes et des
professionnels du secteur.
Plus le contrdle est large, plus
il doit ére techniquement
formé. Ne conviendrait-il pas
renverser la proposition : plus
e juge a acquis de connais-
sances techniques, plus il
peut avancer dans le contrdle
de Popportunité des déci-
sions de Pautorité de régula-
tion sectorielle 2 11 v a
d’ailleurs une graduation en-
tre le contrdle de légalité sim-
ple et le contrdle dopportu-
nité, les solutions intermeédiai-
res déterminées par la Cour
de justice des Communautés
européennes, 4 partir du
controle de erreur mani-
feste d’appréciation déve-
loppé tout 4 'heure par
Christopher Bellamy offrent
en elle-méme un large es-
pace de modulation,

Le point extréme du raison-
nement est de savoir si le juge
est apte a décider a la place
de Pautorité de régulation. La
seconde question gue pose
Paptitude technique du juge
esty, en effet, celle de la na-
ture du contenticux des re-
cours contre les décisions du
régulateur. Est-il utile et op-
portun de donner au juge le

pouvoir de substituer sa dé-
cision 4 celle de Pautorité ré-
gulatrice ? Doit-on rester
dans les limites d’un simple
recours en annulation, de
type recours pour excés de
pouvolr, ou bien peut-on al-
ler jusqu’a un contrdle de
plein contentieux, ¢’est-a-
dire qui permette au juge, par
voie de réformation, de subs-
tituer sa décision a celle de
lautorité de régulation » A
cet égard, deux paramétres
sont a examiner. Le premier
est de savoir si le juge est ca-
pable techniquement de
prendre une décision a la
place de autorité de régula-
tion, ¢’est une question de
qualification. Le second est
celut de Vefficacité du sys-
teme de contrdle. Est-il pos-
sible, utile, concevable, aprés
annulation de la décision de
Pautorité de régulation, de
renvoyer Paffaire devant elle
pour un autre examen au
fond ? A plusieurs reprises et
dans de multiples domaines,
on a pu constater les limites
de cette solution, alors sur-
tout que se posent de diflici-
les questions d’impartialité
dans tous les cas ou I'exa-
men de Paffaire reviendra de-
vant les mémes personnes.

L aptitude technique du juge
4 comprendre Péconomie et
les mécanismes de la régula-
tion dans les secteurs o elle
s’applique pose une autre
question. Celle des instru-
ments critiques dont i dis-
pose pour contrdler lu perti-
nence de la politique de ré-
gulation.

2. Les instruments criti-
ques de la politique de
régulation

La critique de la politique de
régulation suivie par Vauto-
rité peut porter tout 4 la fois
SUr $a 1ransparence et sur sa
cohérence.

De nombreux guteurs insis-
tent sur la néeessaire transpa-
rence de Paction du régula-
teur. I doit, estime-t-on, ren-
dre compte a tout instant de
son action a UEtat, aux opé-
rateurs et aux utilisateurs. Il
doit le faire par des publica-
tons et par des rapports pé-
riodiques gui exposent sa
méthode. En principe, cette
méthode le lie et les opéra-
teurs peuvent se prévaloir de-
vant le juge de sa transgres-
sion.

L autre approche critique est
celle de la pertinence de la
doctrine économique du ré-
gulateur. Sa possibilité : exis-
tence dlorganes capables
d’expertise critique des ana-
lyses économiques, compta-
bles ou techniques du régu-
lateur,

Le juge est-il aple 4 com-
prendre le contexte du sec-
teur, les enjeux du litge, les
parametres 4 examiner, la
portée de la solution ? On ne
peut donner au juge le pou-
voir danalyser les faits com-
plexes soumis 4 Pautorité de
régulaton et d’en tirer des
conséguences différentes sans
se poser la question de sa ca-
pacité 4 exercer un contre-
poids, un contre-pouvoir
dans le mécanisme de régu-
lation. Quels sont les movens
dont il dispose en lui-méme,
dans ses propres ressources
ou en instruments d’assis-
tance pour exercer cette
fonction critique ? La ques-
tion, non encore évoquée
aujourd’hui, est celle de
Pexistence éventuelle dex-
perts suffisamment qualifiés
pour Passister dans cette dé-
marche critique. Autrement
dit, le juge a-t-il les movens
de contester pertinemment
Panalyse ¢conomique, finan-
ciére ou technigue 4 laquelle
Pautorité de régulation a pro-
cédé ? Cette technique de
contrdle lui permet-elle, en



définitive, de vérifier effecti-
vement les conditions de li-
cences fixées par le régula-
teur, les obligatons gu'il im-
pOse aux nouveaux entrants
sur le marché, le mode d’al-
location des ressources rares
quil détermine ? Le juge a~1-
i les moyens de s’assurer que
le régulateur procéde & une
juste définitdon des condi-
tions d’interconnexion aux
réseaux sous monopole ?
Qu’il inflige des sanctions
proportionnées aux compor-
tements anticoncurrentiels
sur le marché nouvellement
ouvert 7 Ces questions sont
essentielles, elles gouvernent

Pexistence d'un controle dé-
mocratique, par la voie judi-
ciaire sur la politigue écono-
mique mise en ceuvre par le
régulateur,

Cest finalement sur cette in-
terrogation que je conclurai.
Au~deld de Papport de la mé-
thode et de la garantie de
compréhension du droit de la
régulation, le juge est-il une
force vive du systéme de ré-
gulation, un rouage essentiel
du mécanisme ou seulement
la caution du respect de la
lot 2 Le juge est-il lui-méme
un régulateur ? La question
nest pas sans importance si

Pon considére que les pou-
voirs conférés aux autorités
de régulation ne privent ja-
mais le juge de son pouvoir
de droit commun de régler
les litiges. Il v a done, en ce
domaine, une concurrence
entre régulateurs et juges.
Bien gu’elle entrdt dans le su-
jet, elle n’a pas été abordée
ayjourd’hui. Est-ce le sujet
d’un nouveau débat ¥
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