DROIT DE
LA REGULATION

{1} Parmi une doctrine trés abondante,
rant le sufet est viewx ot conirad, v, par
exemple G. Wiederkher, Qw'est-ce qu'un
Juge 2, in Nowveaux juges, noveveaux
ponwvsirs 7, Mélanges R, Pervot, Dallos,
1996, p. 575-586, V. aussi
D. &' Ambra, Lobjer de la fonction
Juridicionnelle © dive e dyoir et trancher
les livgges, coll. Bibliothéque de dvoir
privd, 1. 236, LGDY 1994,
{2} Cerres, Von pourrait considérer que
fe vile de UArorisé des marchés
Sfinanciers dans le dévoulement dune
QP est porentiellement un mode de
végloment des différends, en considération
de b comradicrion dintdréts et done de
contentienx latent gui oppose non

/ ¢l soctéeé ¢ de Poffre et la
socidte cible mais encore les divigeanss
sociaux et les actionnatves. L'on powreait
pousser Panalogie entre industrie de
réseaux ef murchés boursiers jusqu’a
soutenir gue Paccés au contodle dune
soeidte cotée st végulée par Pautorité de
marché, qui vérifie le caractére équitable
du prie de cer aceds, vel que Poffreur
dewra le verser aux tndadres du conrdle,
¢est~dedive les acrionnaives de la sociéé
cible, §i cente anedogie prenait pius de
consistance, ¥ faudrait concevoir les
modalités procédurales du pouvolr exercé
par le régudarenr en motidve $offres
publiques, notaninent guant & lo
recevabilité de offre ¢1 & Pappréciarion
des documenzs dinformation, H faudrait
alors donner la possibilid aux
actmnaires de fatve valoir plus
diectement lewr pormt de oue quprés de
Pangtorird, puisque’ils sont comme des
pardes & un conflit potentiel sur Péguité
die prix et la gualité de Pinformation,
(3} Loavicle L. 36-B du Code des postes
et des commumications dlectroniques, tel
que réformé en derraer Hew par lu lof du
9 quiller 2004 velaive aux
compnunications dectrordgues et aux
services de communication audivvisuelle,
rappelle dans sa prewidee partic la
compétence dovigine de PAdutories : « En
cas de vefus daccés ou dinerconnexion,
d’échec des négoctations commerciales ou
de désuccord sur la conclusion on
Pexécurion d’une convention
dinerconmexion ou daceds & un véseau
de communicavions Hectroniques,
Piurorité de végularion des
wélécemmmunicarions peut étve saisie du
différend par Pune ou Pongre des
parties x Mais ln seconde et nowoells
partie de Uarticle étend considérabloment
la compérence du rigulateny, puisqu'il
dispose qu’s + En vas dchec des
négociations commerciales, Pdurorits de
régulation des vélécommunicarions peut
égulement éire saisie des diffdrends
relarifs & la mise en qeuvre des
abligarivns des opérateurs prévues par e
présent vitve, ainsi que celles du chapitre
L i tivee 1T s,

REGULATION ET REGLEMENT DES DIFFERENDS : PRESENTATION
DU THEME ET SYNTHESE DU 10° FORUM DE LA REGULATION

Le 10° Forum de la régulation s’est tenu a Sciences Po le lundi 26 avril 2004, Sous
la direction scientifique de la Chaire régulation de Sciences Po et de I'Institut de
formation continue du Barreau de Paris, en partenariat avec le journal Les Echos.
Le théme en était la place du réglement des différends dans les secteurs régulés,
P'articulation qui est en train de s’opérer entre 1a théorie de la régulation et ce
nouvel office des régulateurs et, I'insertion de ces dispositifs innovants dans le
systéme juridique général, notamment dans Vorganisation juridictionnelle.

Présentation du théme

ilidée et la pratique de
la résolution des litiges
sont trés familiéres au juriste
et renvoient au ceeur de Pof-
fice du juge, notarmnment du
juge civil (1), elles sont plus
nouvelles pour les régula-
teurs. "T'ous ne sont d’ailleurs
pas dotés d’un tel pouvoir,
par exemple 'Autorité des
marchés financiers n’est pas
en charge de trancher les liti-
ges entre les intervenants sur
le marché (2). Clest plutét
dans le domaine des indus-
tries de réseaux, notamment
dans les secteurs des télécom-
munications depuis 1996 (3)
et de Pénergie depuis 2000
(4), que le législateur a confié
aux régulateurs le pouvoir de
résoudre les différends, et ce
dans le cas bien particulier de
Paccés des concurrents au ré-
seau. Cette primauté du souci
de Paceés 4 un réseau d’in-
frastructure explique sans
doute que la loi du 6 aolt
2004 sur la protection des
données personnelles, qui
renforce les pouvoirs de la
CNIL, ne lui a pas conféré
semblable pouvoir (5). Pour-
tant, Pidée se répand que le
reglement des différends en-
tre les compétiteurs est une
fonction utile en soi, sans
n’étre plus nécessairement
gu’un prolongement de la
gestion et de la surveillance
de Pinterconnexion des ré-
seaux par le régulateur. Cest
dans cette perspective que la
loi du 9 juillet 2004 relative
aux communications électri-
ques et aux services de com-
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munication audiovisuelle a
accru trés fortement le pou-
voir de I'Autorité de régula-
tion des t¢lécommunications
(6) et transformé ce qui
n’était qu'une compétence
trés marginale du Conseil su-
périeur de Paudiovisuel (7)
€N Un pouvoir presque géné-
ral (8).

Ainsi, d'un ¢6té, nous dispo-
sons d’une expérience suffi-
sante pour apprécier rétros-
pectivement la fagon dont les
régulateurs ont exercé leur
pouvoir de réglement des dif-
férends, aussi bien le régula-
teur des télécommunications
(9) que celui de I'énergie (10),
ainsi que la maniére dont la
Cour d’appel de Paris exerce
son pouvoir de contrdle. Mais
de Pautre c6té, cette expé-
rience manque en matiére
d’audiovisuel et il n’est pas
méme certain qu’une autorité
de régulation doive par mé-
thode reprendre des raisonne-
ments déja urilisés par les
autres régulateurs. Deux pers-
pectives nourrissent cette in-
détermination. En premier
lieu, les spécificités sectoriel-
les rendent délicats les em-
prunts de solutions d’un sec-
teur & lautre. Ainsi, la logi-
que de laccés au réseau ne se
retrouve guére en matiére
audiovisuelle. En second lieu,
et engendrant une incertitude
plus grande encore, on peut
se demander si, de loi en loi,
de pratique décisionnelle a
une autre, la nature de ce pou-
voir de réglement des diffé-
rends n’est pas en train de
changer, ou 4 tout le moins de

servir des finalités plus diver-
sifiées qu'auparavant,

Le mouvement d'inversion
de Vattraction entre régu-
lation et office civil de
résolution des liﬁges

e pouvoir de réglement
- des différends est tout
d’abord apparu comme une
nouvelle fleche qui devait étre
offerte 4 I'arc des régulateurs
d’industries de réseaux. En
effet, dés Pinstant que le ré-
seau doit &tre ouvert aux
CONCUITENLS POUr que ceux-
ci acheminent le produit
(électricité, impulsion télé-
phonique, gaz, etc.) vers les
consommateurs 4 qui ils les
vendent, une des difficultés
de linterconnexion et de ac-
cés peut consister dans une
dispute entre le titulaire du
réseau de transport et ces
concurrents, dispute sur le ta-
rif d’accés, les garanties of-
fertes ou refusées, les moda-
lités techniques, etc. Le dif-
férend est alors une modalité
de la difficulté d’intercon-
nexion, ce qui appelle une in-
tervention du régulateur en
tant gue celui-ci assure ef-
fectivité et Péquité de acceés
des tiers au réseau, sans le-
quel le secteur ne peut se dé-
velopper.

Une telle analyse engendre
quatre conséquences.

- Tout d’abord, le régula-
teur ne doit pas exercer son
pouvoir de réglement des dif-
férends si le litige concerne
autre chose gue Paccés au ré-



seau (11), Sa compétence est
de nature exceptionnelle.

— HEnsuite, et cela n'est pas
contradictoire avee la précé-
dente restriction dans le
champ de compétence, le
pouvoir de réglement des dif-
férends doit étre exercé avec
puissance et intervention-
nisme, comme Uimplique le
souct de Pintérér global du
fonctionnement de secteurs
basés sur 'accés au réseau de
transport, cet intérét du sec-
teur dont le régulateur a la
charge. Le pouvoir rés exira-
ordinaire du régulateur de
fixer les prix d’accés lors-
qu’ils sont contestés, ce qui
revient & une sorte de pou-
voir de tarification indivi-
duelle, illustre cette idée,

- Plus encore, le différend
n'est pas abordé seulement
en lui-méme, pour ramener
Pordre dans le rapport parti-
culier des parties en présence,
mais, au-dela de ce litige par-
ticulier, il doit étre replacé
dans la perspective primor-
diale du bon fonctionnement
et du déploiement du sec-
teur. S’il en est ainsi, le régu-
lateur devrait par méthode
pencher systématiquement en
faveur du nouvel entrant,
gage de développement de la
coneurrence.

- Enfin, si le réglement des
différends est un mode plein
de régulation, la conséquence
en est que le juge saisi par
une partie d’un recours
contre la décision du régula-
teur doit rester en retrait et
nopérer qu’un contréle mi-
nimum (12). Si Pon veut ne
pas renoncer 4 un contrdle
ample mais que Pon demeure
pourtant dans cette idée
d'une consubstantialité entre
office de régulation et ma-
ni¢re d’exercer le pouvoir de
réglement des différends, la
solution pourrait étre d’inter-
naliser Porganisation du re-
cours dans le secteur lui-
méme, sans plus recourir 4
un ordre juridictionnel qui lui

est extérieur. Aprés tout,
dans le fonctionnement de
POMC, T'organe permanent
d’appel, qui contrdle le pou-
voir exercé par U'organe des
différends, est interne a cette
organisation, ce qui préserve
le droit au recours sans don-
ner compétence & une juri-
diction internationale exté-
rieure.

Mais 'attraction semble dé-
sormais se retourner, le régle-
ment des différends érant
moins pensé comme un outil
de régulation que comme un
emprunt 4 un impératif trés
général de trancher les litiges
entre les concurrents, dont les
droits et obligations doivent
&tre effectifs. L'hypothése ex-
pliquerait les évolutions 1égis-
latives précitées et la ten-
dance des régulateurs & inter-
préter largement leur champ
de compétence (13), avant
méme que le législateur ne
Pélargisse. Si Pinversion d’at-
traction se confirme, la fa-
con dont les régulateurs sec-
toriels exercent leur pouvoir
de réglement des différends
doit emprunter davantage
aux régles communes des
procés et 4 exercice ordi-
naire du pouvoir juridiction-
nel. Deux conséquences d’un
réglement des différends pra-
tiqué dans cette perspective-
14 en découlent plus précisé-
ment,

— FEn premier lieu, il n’est
plus pertinent de chercher &
favoriser le nouvel entrant
par le biais du réglement des
différends. La référence 4 la
« régulation asymétrique »,
qui implique une sévérité de
principe a 'égard du ttu-
laire du réseau de transport
par ailleurs le plus souvent
opérateur historigue du sec-
teur, s’efface, et le litige doit
étre appréhendé d’une fagon
égale 4 Pégard des deux par-
ties. Voila un retour 4 la con-
ception classique du prin-
cipe d'impartialité,

Cela concerne aussi bien Purilizarion
partagée des infraseructures, déia vivée
dans la version précédente du texte,
gue'une sévie dlypothises nowvelles, par
exemple la fourntture des stes

A aborns,

(4) L arricle 38 de la lot du 10 fovrier
2000 sur Ie service public de Pélectricité
prévott un véglement des différonds opéré
par le végudateny, compétence gui fur
éendue en maridre gazidre par la lof du
3 Janwder 2003, fa loi du 11 aviiz 2004
ayant modifié Particle 38 en
conséquence, I dispose g’ » « Fn cas de
diffévend entre les gestionnaires et los
wrilizareurs des véseanx publics de
pranspors ou de distribugion d decericité,
entre les opératewrs o les utilisatewrs des
ovwvrages de rransport et de distribution
de gaz naturel, entre les explottants e les
wailisareurs des installations de stockage
de gax naturel ou entre les explottanis o1
les unlisateurs des instaflations de pax
narurel Byudfié, g & Paceés auxdits
véseans, onuvrages et wnstallutions on g
lewr utilisarion, notewmment en cas de
refus.d’accds ou de désaccord sur lo
conclusion, Pinterprération ou Pexécntion
des contrars et protocoles visés au I dp
Carcle 15 et a Parvicle 23 de la présente
lot ou des contrazs et protocoles visés
Parricle 2 de la loi 2 2003-8 du

3 janwier 2003 précivde, la Commission
de régularion de Uénergie peut 8re saiste
par Pune on Uawtre des parties »,

(5} Le fait que cette qugtorité
adminisirative demenre davantage en
charge de lu protection des libertés que du
développement économigue et technique
d'un sectenr, comme le sont les aurres
végulateurs précitds, incite & ne pas hid
donner un tel powvorr. Cette division des
autorités sutvant guw’elles protégent lps
libertés ou quelles sont en charge de
Jawvoriser Déconomie oun sectewr (v, not,
Th. Tuot, La planéte des singes, in
Notre Erat, Robert Laffont, 2000,

P 688-712) o Pinconvénigne de donner
aie CSA une place trés incertaing
puisque cette antoriré tout & la fols doit
accompaguner Uessor et assurer I
mainten d'un sectenr sous ke condition
premiére du pluralisme des opirons.

(6} Telle que rappelée a la note n® 3,
€7) Laloi du 17 juiller 2000 wavait
doté le CSA du pouvorr de végler les
diffévends qu’a propos de « mise &
disposivion anprés du public de sevvices
de communication audivvisuelle par wole
hersatenne wervestre en mode

numeérigue ».,

(8} I en véxudre wn novoel areicle 1741
de la Lot du 30 seprombre 1986 ¢ « Le
Counseil supérienr de Paudiovisuel pewt
Sere saist par un Sditenr oy par un
distriburenr de seyvices, par une des
personnes mentionnées 4 Paricle 95 on
par un presuataive ouguel ces personnes
recourent de tout différenid velarif & la
distribution d’un service de radio ou de
wélévasion, v compris aux conditions
rechnigues et financidres de mise g
disposition du public de ce service,
lorsque ce différend est susceprible de
Porter atteinte @y caractéve pluraliste de

Pexpression des cowrants de pensée et
dopinion, & la sauvegarde de Povdre
public, aux exigesices de service public, &
la provection du jeune public, & la dipraeé
de la personne humaine et & la gualieé e
& la diversizé des programmes, ou lovsgue
ce diffévend porie sur le coractére objectif,
équirable et non discrimanatoive des
conditions de la mive & disposivion du
public de Voffve de prograsmes on des
velations convractuelles entre un &direwr ot
were distributenr de sevvices ».

(9} Pour ce gui est dy véglemera des
différends par Udurorité de végularion des
wlécommunications, on consultera tour
particulieroment Pénude . Rolin, Les
réglements de différends devara Udutorné
de wégulation des télécommunications, i1
Les végularions écomomiyues @ Bgiimité
¢t efficacité, coll. Drow et économie de la
régudarion, Dalloz, Presses de Retences
Po, 3004, p. 149-173. V. ausst

B, Menoudi, Les fonctions guasi
Juridicironnelles de Pdutovieé de
végrlation des rélécommuonivations, Thése
Nice, 2004,

(10} Th, Tuot, Régulation du marché
de Pélectrionsé : une année de réglement
de différends, ATDA 2003, p. 312-323,
et L. Richer, Le véglement des diffévends
par la conunission de végulation de
Pénergie, in Mowvement du droit public,
Mélanges Franck Moderne, Dalloz,
2004, p. 392-406.

(11} Clest la concepeion restrictive gue
Poun retronve notamment dans les
devisions de la Commission de régudation
de Uénergie. Pour Uexplicitation,

@, L. Richer, Le végloment dus difféverids
par la conpnission de végulation de
Pénergie, préc., p. 397 ¢t 5.

(12} Sur cetre prudence, dont la
nédcessité est exprimée par les puges
enx-mdmes, v, Fuges et végularenrs, LPA
2003, n° spéord, w° 17, spécialement
Pingervention du président de la
Juridicrion de veconrs brivangue

Ch, Bellamy, Le juge, corarélewr du
régulatenr, po 3840,

(13} Dans ce sens, B Menoudi, préc.,
n” 574t s, po 302 015,
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(14} Sur la nécessiré de distinguer les
deux, le contrat de plan par exemple
relevant davarnage de lo métaphore yue
de Dadeption de la rechosique
congractuelle, v, ¥, Gégouze,
Lladministravion conteactuelle en
question, tn Mouwement du drofe public,
préc., p. 543-536,

(15} Surcetre évolution,

v, Mo-d. Frison-Roche, Contrar,
concurrence, végulation, RTD civ.,
2004, sous presse,

(16} Cente présence de risque vans ausst
bign pour les sectewrs financter, bancaire
ot énergétique o justifie une régulation
forte et coercitive, indépendamment du
dynamisse concurrentiel (sur cotte
dvolution e la véguiarion, de
Pinstadiorion de fa concurvence ¢ la
gestion des risques, v. Mo~A, Frison-
Roche, Les nouveaux champs de la
régularion, n La régulation : nowveaux
modes 2 nowveausx tervipives 2, RE adm.
publ, »" 109, 2004, p. 53-64.

(17} V. supra.
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— Fn second lieu, si le régu-
lateur se contente de tran-
cher les litiges entre opéra-
teurs, pour ¢tablir les droits
et obligations qu’ils se dispu-
tent, comme le ferait un juge
ordinaire, alors la Cour d’ap-
pel de Paris, juridiction ci-
vile devant laquelle des re-
cours sont portés contre les
décisions de autorité de ré-
gulation, n'exerce pas un of-
fice différent. Elle dispose
méme d’une plénitude de ju-
ridiction dont le régulateur
est dépourvu. Dés lors, le
pouvoir du régulateur n'est
que la copie anticipée — en
plus péle — de Poffice judi-
ciaire, et le juge du contrdle
retrouve toute latitude pour
exercer un large examen au
fond des actes contestés,

Comment expliquer cette
inversion d'attraction ?

1 faut rechercher la cau-
se du phénomeéne pour
anticiper Iévolution du sys-
téme. En effet, au-dela de
I'observation générale selon
laquelle toute organisation
tend & étendre ses pouvoirs
et du constat que les régula-
teurs ont rapidement saisi
cette opportunité d’emprise,
une premiére explication
pragmatique se présente. Si
le pouvoir de réglement des
différends de 'autorité de ré-
gulation prend de I'ampleur
tout en devenant plus ordi-
naire, cela tient 4 la capacité
technique du régulateur &
comprendre les explications
des parties et & considérer le
contexte économique du li-
tige. L autorité réglerait les li-
tiges non plus tant par Peffet
d’un pouvoir qui lui serait
propre parce qu’il serait en
charge de la régulation du
secteur, mais par la recon-
naissance pragmatique de son
expertise en la matiére. Si la
raison de 'évolution consta-
tée est hien celle-14, alors tant
que les juridictions n’ont pas
assez de savoir technique

- NP2

pour trancher ces litiges,
ceux~ci doivent continuer &
relever des régulateurs, mais
symétriquement si Pon éta-
blissait un organe juridiction-
nel composé de magistrats
spécialisés, ou si 'on articu-
lait plus efficacement le wa-
vail des juges et des experts,
alors le pouvoir de trancher
les litiges pourrait étre re-
tourné aux juges de droit
commun.

Une seconde explication tient
davantage a Iévolution éco-
nomique des secteurs. En ef-
fet, contrairement au pou-
voir de sanction, le pouvoir
de réglement des différends
se développe et consiste &
¢tablir les droits et obliga-
tions des personnes les unces
par rapport aux autres. Ce
rapport personnel est ici le
plus souvent issu de contrats.
La contractualisation des sec-
teurs a accompagné 'ouver-
ture 4 la concurrence, contrat
de vente, contrat de trans-
port, contrat de distribution,
contrat de responsable d’équi-
libre, etc. Il $’agit de contrats
au sens juridigue du terme et
pas seulement du fait que
Porganisation publique em-
prunte de plus en plus & la
figure du contrat, celui-ci
nétant alors qu’une méta-
phore pour exprimer le recul
de P'unilatéralisme dans Pac-
tion administrative (14). Ain-
si, méme si les contrats dans
les secteurs régulés sont eux-
mémes imprégnés du souci
de régulation (15), il de-
meure que plus il v aura de
contrats et plus la nécessité
d’un office civil pour tenir en
équilibre les droits et obliga-
tions respectifs des parties, et
non plus seulement un office
répressif, se fera sentir. Or la
maturité concurrentielle des
marchés concernés accélére
ce mouvement général de
contractualisation, alors que
des concurrences encore em-
bryonnaires sur certains sec-
teurs le provoquent moins.
Dans ces conditions, au fur

et & mesure que la compéti-
tion ordinaire et son corol-
laire contractuel s’installent,
le pouvoir de réglement des
différends pourrait 2 terme se
substituer au pouvoir de
sanction, dans un phéno-
méne de « civilisation » des
secteurs régulés, qui les éloi-
gne d’une organisation de
police administrative,

La double partition des
secteurs suivant la finalité
du réglement des diffé-
rends par le régulateur

i Pon accorde de Patten-
tion 4 cette seconde ex-
plication, alors le critére d’at-
tribution d"un pouvoir de ré-
glement des différends et du
choix de ses modalités chan-
ge. Il ne s’agirait plus d’op-
poser les secteurs dans les-
quels le réseau de transport
du produit est crucial et ceux
qui sont moins dépendants
de cette réalité, mais d’oppo-
ser les secteurs dans lesquels
le principe de concurrence
est désormais suffisamment
installé pour passer a articu-
lation ordinaire du contrat et
de la juridiction civile, et ceux
pour lesquels cette maturité
€8t encore 4 venir, voire n'est
pas pleinement envisageable,
notamment en raison des ris-
ques persistants du secteur
(16).

Dans la premiére perspec-
tive, on oppose les régula-
teurs d'industrie de réseaux
et les autres (17). Dans la se-
conde, on oppose les sec-
teurs encore peu développés
concurrentiellement et les
autres. Les résultats prati-
ques ne sont pas les mémes.
L’on peut pourtant superpo-
ser les deux divisions car el-
les ne sont pas contradictoi-
res Pune et Pautre. En effer,
o1 peut trouver des secteurs
avec un fort effer de réseau
et sur lequel la concurrence
est encore, de fait, faible
(lectricité), des secteurs



construits également sur des
réseaux mais avec une con-
currence plus effective (1é1é-
communication ou gaz), des
secteurs pour lesquels les ré-
seaux d'infrastructure essen-
tielle sont moins reconnaissa-
bles et avec un degré de con-
currence variable (degré fort
pour Paudiovisuel, sans doute
plus incertain pour le sec-
teur bancaire).

Cette grille d’appréciation
dessine alors au plus prés ce
gque doit &tre le pouvoir de ré-
glement des différends, sec-
teur par secteur.

Pour prendre des exemples,
la primauté de Popposition
fondée sur Pexistence ou non
d’un réseau impose un pou-
voir de réglement des diffé-
rends trés fort pour le régu-
lateur de I'énergie, mais ce
pouvoir doit demeurer cir-
conscrit a des difficultés d’ac-
cés car I'énergie n'est pas
préte 4 se couler dans une or-
ganisation de marché ordi-
naire. A I'inverse, la primauté
de Vopposition fondée sur
Pexistence d’une concurrence
mature ou non suggére que
le pouvoir de réglement des
différends soit conféré au ré-
gulateur de Paudiovisuel et
soit étendu pour le régula-
teur des télécommunications,
sans souct exclusif de effec-
tivité de I'acces, parce que le
principe de concurrence
prend solidement place dans
Ces secteurs.

Se détournant de Pidée d’un
modeéle unique, et sur un
mode plus analytique, sui-
vant que le pouvoir de régle-
ment des différends manié
par le régulateur s'ajustera
plutdt a la premiére opposi-
tion ou plutdt 4 la seconde,
les conséquences en découle-
ront. En effet, $'il ’agit en-
core de réguler Pintercon-
nexion et Pacecés & un réseau
d'infrastructure essentielle, la
résolution du litige demeure
un mode de régulation, ce
qui implique que Pon re-

tienne un office restreint mais
puissant, destiné & perdurer
et peu contrdlé par le juge du
recours, tandis que §'il s’agit
de fournir le corollaire natu-
rel d’organisation d'un mar-
ché construit sur une multi-
tude de contrats, on sc réfé-
rera a un office plus neutre,
moins interventionniste et
plus solidement contrdlé par
le juge du recours, en atten-
dant que la maitrise de la
technicité des secteurs par les
juridictions ne fassent finale-
ment revenir cet office civil
dans le giron des tribunaux.
Cette grille de lecture rend
compte de Pévolution cons-
tatée des textes et des prati-
ques. Elle pourrait servir de
guide pour Pavenir, 4 travers
des champs de compétence
et des modalités d’exercice
du pouvoir des régulateurs de
régler des différends, qui se-
rait ainsi distincts et mou-
vants suivant les secteurs ot
leur évolution respective, et
néanmoins cohérents,

Synthése du Forum de la
régulation

? expression de « régle-
ment des différends »
a fait fortune A travers 'Or-
ganisation mondiale du com-
merce. Depuis 1996, organe
de reglement des différends
(ORD) exerce un pouvoir
qui fait reculer les nations les
plus puissantes. C’est pour-
quoi Kerry Albeury, mem-
bre du service juridique de
POMC, a ouvert le forum par
la question: Le réglement
des différends de 'OMC
peut-il constituer un mo-
déle pour les régulateurs ?
Poratrice souligne dans un
premier temps que 'OMC
est 'ceuvre des Htats mem-
bres, que ceux-ci composent
ensemble 'ORD, lequel de-
meure donc un organe poli-
tique, de méme que ce sont
toujours des Ftats qui s’af-
frontent comme parties au

différend. Il v a eu depuis sa
création plus de 300 deman-
des de consultation. Cela dis-
tingue trés nettement POMC
de Parchitecture des secteurs
régulés dans lesquels un ré-
gulateur indépendant du gou-
vernement régle les litiges en-
tre entreprises,

Cependant, les textes régis-
sant I'intervention de PORD
et la pratique des panels et
de Porgane permanent d’ap-
pel sont dignes d’étude 4 plu-
sieurs titres, Tout d’abord, il
s’agit de litiges bilatéraux
dans un cadre multilatéral, la
solution entre les parties de-
venant de fait importante
pour tous. Ensuite, PORD
prend soin dans ses rapports
de délimiter strictement ses
POUVoIrs, pour ne pas empié-
ter sur le role politique des
autres organes, notamment le
Conseil général des Etats. Ce
souci a été trés nettement ex-
primé dans le rapport de
I"ORD sur le premier cas de
télécommunications d’avril
2004,

Enfin, la procédure devant
PORD est congue comme
une recherche permanente
d’accord entre les parties, legs
de la nature diplomatique du
GA'T'T, mais emprunte éga-
lement 4 un modéle juridic-
tionnel marqué. Ce souci di-
plomatique demeure dans la
négociation entre Etats des
traités de 'OMC, ce qui les
incite & laisser des ambigui-
tés dans les textes pour par-
venir @ un accord. Mais le ré-
glement des différends étant
une tiche plus juridique, la
nécessité dappliquer des tex-
tes ambigus sans s’autoriser
a les modifier par une inter-
prétation créative devient un
exercice difficile, qui justifie
le souci précité des panellis-
tes de demeurer dans le ca-
dre étroit de leur compé-
tence. Cela illustre les diffi-
cultés permanentes dans
POMC d'ajuster le politique
et le juridique. Ces éléments
caractéristiques du réglement
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des différends peuvent étre
instructifs en matiére de ré-
gulation, parce qu’on re-
trouve la méme tension en-
tre le politique et le juridi-
que,

Aprés cette analyse extérieure
aux secteurs régulés er trés
instructive pour ceux-ci, Mi-
chel Guénaire, avocat 3 la
Cour et spécialiste de droit
public économique, a relaté
L’expérience du réglement
des différends devant la
commission de régulation
de Pénergie, afin d’en tirer
des enseignements plus géné-
raux. Il souligne que la com-
pétence de la CRE est trés
strictement limitée aux liti-
ges sur Paccés ou P'utilisation
des deux réseaux de trans-
port et de distribution. La
CRE n’est pas « le gendarme
multifonctionnel des litiges
nés sur le marché de I'électri-
cité » et elle s'insére entre le
juge ordinaire du contrat, ce-
lui des actes administratifs et
le Conseil de la concurrence.
Llintervenant observe que, de
par ses fonctions, le régula-
teur est en proximité avec le
gestionnaire de réseau, ce qui
peut poser difficulté lorg-
qu’un nouvel entrant conteste
celui-ci devant le régulateur.
[’expérience montre que la
CRE statue assez rapidement
et Porganisation de la procé-
dure ménage les exigences de
Particle 6 de la Convention
européenne des droits de
Phomme,

Michel Guénaire a examiné
les 14 différends qui, au jour
du forum, avaient été tran-
chés par le régulateur. Douze
résultaient de saisine par Puti-
lisateur du réseau, qu'il
s"agisse de grandes entrepri-
ses publiques, comme la
RATP oula SNCF, confron-
tées 4 des problémes d’acees
au réseau, ou de petites en-
treprises, comme la Papete-
rie de Bégles, voulant véri-
fier les cotts d’acces. Huit
des litiges concernaient un
producteur et six un consom-
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mateur devant se connecter
au réseau. Six des cas avaient
pour objet une difficulté de
raccordement, question sen-
sible donc. Lorateur a en-
suite adopté une perspective
plus synthétique. 1l estime
que le régulateur énergéti-
que semble se sentir & étroit
dans sa compétence et Pavis
émis en septembre 2000 sur
Phypothese du trading d’élec-
tricité montre un désir d’'une
régulation plus offensive et
plus largement exercée. Le
régulateur serait-il désireux
d’exercer un office plus nor-
matif ? Enfin, Michel Gué-
naire conclut sur la question
qui lui parait centrale : de
quelle maniére le monopole
d’EDF sera-t-il significative-
ment entamé et dans quelle
mesure le réglement des dif-
férends va-t-il y contribuer ?
N’est-ce pas plutdt le Conseil
de la concurrence qui pour-
rait accélérer cette évolution ?
Sur ces interrogations ayant
suscité beaucoup de débar
avec la salle, la parole est
donnée 4 Yann Pétel, mé-
diateur du service universel
postal. Il s’agit en effer dex~
poser un nouveau mode de
réglement des différends :
le médiateur du service
universel postal. L’orateur
expose la spécificité de son
office, non seulement en rai-
son de la particularité du sec-
teur postal mais encore parce
qu’il s’agit avant tout de ré-
soudre les conflits entre
Popérateur public et les utili-
sateurs et non pas avec les
concurrents, méme sl peut
s’agir d’un utilisateur écono-
miguement important, com-
me un routeur, Le média-
teur a pour fonction Peffecti-
vité du service universel pos-
tal, ¢’est-d~dire non pas tant
la constitution d’un marché
que la satisfaction des clients.
Lorateur a souligné cepen-
dant qu’au-deld de la direc-
tive communautaire de 1997
qui en visait la nécessité, la
loi frangaise a étendu ses mis-

sions, traitant des réclama-
tions de tous les clients rela-
tives au service universel,
mais aussi formulant un avis
sur la rédaction des contrats
types et défendant le service
universel postal lui-méme. A
la fonction de réglement des
différends, se sont donce gref-
fées des fonctions d’analyse
et de conseil,

En moins de deux ans, le mé-
diateur postal a traité prés de
400 réclamations, chiffre im-
portant puisque le médiateur
agit comme une sorte d’or-
gane d’appel aprés que le
client s’est tout I'abord tour-
né vers La Poste. Les deux
principaux thémes sont d'une
part la demande que La
Poste remplisse ses obliga-
tions, notamment en matiére
de distribution, et d’autre
part la demande d’indemni-
sation pour dysfonctionne-
ment de La Poste, pour perte
d’objet par exemple. Le mé-
diateur n’a émis qu’une qua-
rantaine de recommandations
4 P'égard de La Poste et Pora-
teur a souligné que leur pu-
blication était importante car
il s’agit au-deld du cas parti-
culier d’obtenir une évolu-
tion plus générale des régles
et des comportements. Le
médiateur observe que la
question de la responsabilité
a beaucoup évolué, en fa-
veur des clients, alors que la
détermination des obligations
reste trés complexe. Dans les
recommandations émises, il
ressort que le médiateur agit
au cas par cas et prend gran-
dement en considération le
comportement du client et Ia
maniere dont La Poste a plus
ou moins cherché a résoudre
la difficuleé.

A travers cela, le médiateur
apprecie le caractére plus ou
moins adapté de la réglemen-
tation postale et, son action
est susceptible de, voire 4 vo-
cation 4, faire évoluer celle-
ci. En cela, le médiateur,
gqu’en ne peut assimiler 4 un
médiateur d’entreprise, est un



acteur de la régulation pos-
tale,

Ce souci de résoudre au
mieux les conflits entre deux
parties est classiquement ex-
primé par Parbitrage. Emma-
nuel Gaillard, professeur et
spécialiste d'arbitrage inter-
national, a traité¢: La ques~-
tion de arbitrage dans les
secteurs régulés, Il a mon-
tré que dans la conception
tres dynamique que le droit
a désormais adopté de 'arbi-
trage, c¢ mode de résolution
des litiges est désormais ac-
cessible et adéquat concer-
nant les secteurs régulés, Em-
manuel Gaillard a tout d’a-
bord exposé Popportunité
pour les acteurs des secteurs
régulés d’adopter le cadre de
Parbitrage international ou in-
terne de droit commun, Cela
tient principalement 4 la
flexibilité de Varbitrage qui
permet aux parties de choi-
sir les modalités de la procé-
dure et de Poffice de P'arbitre
au plus juste de leurs intéréts
et de la raison pour laguelle
Parbitrage est requis. Ce re-
cours a Parbitrage n’est pas
entravé par des difficultés
d’arbitrabilité car, souligne
Porateur, la voie de Parbi-
trage est admise quasiment
sans limite, arbitre appli-
quant les régles de Pordre pu-
blic si celles-¢i sont concer-
nées par le contentieux. Dés
lors, le fait que la régulation
introduit de "ordre public
dans les secteurs économi-
ques n'est pas un obstacle.
Dans une deuxiéme partie de
son exposé, Emmanuel Gail-
lard confronte les nécessités
propres aux secteurs régulés
a4 un autre modéle d’arbi-
trage, Parbitrage propre a la
protection des investisse-
ments étrangers. L orateur
expose le mécanisme de ces
arbitrages CIRIDI, sous 'égi-
de de la Bangue mondiale,
qui résultent de plus de 2.000
traités internationaux bilaté-
raux. Par ceux-ci, les Etats
sengagent les uns par rap-

port aux autres 4 ne pas en-
traver, méme par Pusage de
leur souveraineté, la protec-
tion des investissements me-
nés dans leur pays par des
étrangers. Si un investisseur
étranger estime que 'Hat a
méconnu cet engagement, il
peut demander un arbitrage.
smmanuel Gaillard a2 mis en
valeur la grande spécificité de
cet arbitrage, puisque la sour-
ce en est publique, logée dans
des traités entre Etats, mais
que Paction en justice qui en
découle est privatisée, mise &
disposition des opérateurs.
Cette articulation entre sour-
ce publique et efficacité pri-
vée peut servir de modéle
pour la résolution des conflits
dans les secteurs régulés.

Enfin, Porateur a fait réfé-
rence 4 la technique darbi-
trage gue la Commission eu-
ropéenne a nouvellement mis
en place dans le cadre du
contréle des concentrations.
En effet, le développement
des engagements comporte-
mentaux pris par les entrepri-
ses pour satisfaire les exigen-
ces de la Commission rend
problématique leur suivi, plus
difficile que concernant les
engagements structurels, La
solution a été la possibilité
pour les tiers, notamment les
entreprises concurrentes, de
saisir un tribunal arbitral qui,
avee la méme flexibilité que
dans les autres modeles d’ar-
bitrages, appréciera la confor-
mité du comportement des
entreprises & leur engagement
pris 4 égard de la Commis-
sion.

Ce triple tour d’horizon a
permis & Emmanuel Gaillard
de conclure que Parbitrage, et
la flexibilité qui tout a la fois
caractérise Parbitrage et en
fait Pefficacité et la beauté, est
un mode adéquat de résolu-
tion des litiges dans les sec-
teurs régulés, puisque ce mé-
canisme est aujourd’hui par-
faitement articulé avec Por-
dre public et a su marier pu-
blic et privé, notamment par

une source publique d’enga-
gement et un usage privé des
voies d’action qui en décou-
lent.

Cette considération premiére
de Pintérét des opérateurs,
consistant en outre un gage
d’efficacité du secteur consi-
déré, justific pleinement la
nécessité d’obtenir une déci-
sion de type juridictionnel en
urgence si la rapidité est re-
quise. Cette perspective a été
développée par Jean-Louis
Fourgoux, avocat spécialiste
de droit de la concurrence,
qui 8’est posé la question de
Padéquation des mesures
d’urgence. Etant acquis que
le temps de résolution peut
étre vital, Morateur a constaté
que les régulateurs hésitent
souvent a user de leur pou-
voir de prendre des mesures
conservatoires. « Les régula-
teurs se méfient de la préci-
pitation comme du diable ».
sependant, évolution du
Conseil de la concurrence
peut servir de modéle en la
mati¢re, interprétant plus lar-
gement le pouvoir de pren-
dre des décisions dans Pur-
gence. Les différents textes
régissant les pouvoirs des ré-
gulateurs sont certes conver-
gents puisqu’ils leur confeé-
rent le pouvoir d’adopter des
mesures provisoires mais, le
plus souvent, celles-ci ne
peuventétredernandées qu’ac-
cessoirement 4 une saisine au
fond de Pautorité, ce qui
complique la protection de
Popérateur. Par ailleurs, Pora-
teur a insisté sur le caractére
limité de ces procédures d’ur-
gence, puisque entreprise
doit démontrer des «attein-
tes graves et immédiates » et
que les mesures sont limitées
4 ce qui est rendu nécessaire
par Purgence. Des mécanis-
mes tels que les astreintes ou
des indemnisations sont ex-
clus.
Pourtant, la Cour de justice
cherche & encourager le pou-
voir des autorités 4 régler les
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situations d’urgence,. 'ora-
teur insistant notamment sur
Parrét Consorzio Industrie
Fiammiferi du 9 septembre
2003, qui précise que les me~
sures conservatoires ne sont
pas des sanctions mais une
restauration de la concur-
rence. Dans le méme sens,
Jean-Louis Fourgoux a con-
clu en soulignant toute la dif-
ficulté de conserver I'équili-
bre entre Pefficacité de la ré-
gulation et la protection des
entreprises,

Enfin, Alain Laccabarats,
président de chambre 4 la
Cour d’appel de Paris, a cl6-
turé ces successives présen-
tations de mécanismes si di-
vers, en analysant: La su-
perposition verticale et
juxtaposition horizontale
du réglement des diffé-
rends par le régulateur et
les modes ordinaires de ré-
solution des litiges. 1l a
consacré une premiére par-
tie de ses propos pour rappe-
ler la régle selon laquelle les
autorités administratives in-
dépendantes exercent leur
prérogative sous le contrdle
des juges et, généralement, en
ce qui concerne le réglement
des différends, sous le con-
trdle de Pautorité judiciaire.
La Cour d’appel de Paris
exerce un controle de léga-
lité, essentiellement au re-
gard des garanties de procé-
dures, auquel s’ajoute un
contrble de pleine juridic-
tion. [’orateur souligne que,
contrairement au contentieux
ordinaire, ce controle trouve
des limites, soit parce que le
juge n’a pas 4 entrer dans des
raisonnements techniques et
¢conomiques, soit parce que,
plus simplement, la techni-
cité de la matiére fait obsta-
cle & ce qu’un contréle soit
exercé avee discernement et
efficacité,

Alain Laccabarats a consa-
cré le second temps de son
intervention 4 la coexistence
des modes de réglement des
différends. Elle prend alors

12 - Petites affiches - 22 OCTOBRE 2004 - N° 212

trois formes, Les juridictions
peuvent étre substituées aux
régulateurs car, pas plus que
le Conseil de la concurrence,
ceux-ci n'ont de compétence
exclusive. Les juridictions
peuvent aussi étre saisies de
maniére complémentaire, soit
du fait des opérateurs, qui
par exemple ont besoin de
mesures d’urgence, soit du
fait des autorités elles-mé-
mes qui saisissent le juge,
lorsque la loi le permet, par
exemple en matiére de régu-
lation financiére. Enfin, le ré-
gulateur peut intervenir en
complément du juge, P'ora-
teur prenant notamment
Pexemple de la procédure
d’avis sollicité auprés du
Conseil de la concurrence ou
de PAutorité des marchés fi-
nanciers. Il ressort de Pinter-
vention que ces rapports se
construisent 4 la fois solide-
ment et sereinement, 14 on
certains avaient pu craindre
un phénoméne néfaste d'i-
gnorance ou de compétition,

*
* K

De ce 10° Forum de la régu-
lation, il est ressorti que le ré-
glement des différends était
une technique nouvelle dont
on cherchait avec quelque
embarras la nature ou la co-
hérence, mais que les opéra-
teurs plébiscitaient et que les
regulateurs n’hésitaient pas a
exercer avec rapidité et har-
diesse,

Marie-Anne
FRISON-ROCHE

Professeur des Universités & Sciences Po
Diirectenr du Forum de la régulation



