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1. Les services publics d’infrastructure essentielle, que ’on
englobe juridiquement dans les services publics industriels et
commerciaux, tels le rail, I"électricité, I'eau ou la télécom-
munication, furent nagure régis comme les autres services
publics, dont ils n’étaient qu'une déclinaison un peu particy-
li¢re, par I'intégration dans I'Etat ou une réglementation s’ ap-
pliquant directement & des entreprises publiques bénéficiant
de droits monopolistiques mais mises en tutelle. Aujourd’hui,
la copie est 2 revoir. Sommes-nous conduits (certains diraient
condamnés) A passer de la réglementation 2 la régulation ?

2. 11 s’agirait alors de confier 2 une personne, le régulateur,
ou 2 un organe de régulation, le soin d’édicter des régles
permettant I'équilibre du secteur technique considéré. En
France, il est probable que le régulateur prendra la forme
d’une autorité administrative indépendante. Bien que les hy-
potheses soient trés diverses, on peut dire d’une fagon géné-
rale que I'organe de régulation veille 3 ce qu'un secteur ca-
ractérisé par I'existence d’un monopole naturel conserve son
équilibre. Le régulateur pourra alors favoriser les entrants sur
le marché, obliger le gestionnaire de I'infrastructure 3 I'ouvrir
& des entreprises concurrentes, veiller 2 la rectitude des prix
pratiqués, voire fixer lui-méme les prix, imposer des calculs
de péréquation, etc.

3. Rarement question technique, juridique, politique, a autant
occupé la presse générale, voire occupé les rues lorsque des
mouvements sociaux se sont appuyés sur la défense du ser-
vice public, notamment dans son lien naturel avec I'Etat.
Faut-il couper aujourdhui le cordon ombilical ? Ii faudrait
alors passer de la réglementation et de la tutelle administra-
tive sur des entreprises publiques monopolistiques  la régu-
lation par un organe indépendant d’un secteur mis en concur-

rence dans lequel I'entreprise en question, privatisée ou non,
continue d’occuper une place de choix, si ce n’est une posi-
tion dominante. La régulation fleure bon I'expérience an-
glaise : voild pour beaucoup une raison supplémentaire de la
considérer avec grande circonspection. Les importations de
produits anglais ne semblent gudre nous réussir.

4. Si le Gouvernement ou divers groupes liés souvent a des
entreprises publiques, ont suscité rapports sur rapports sur le
theme de la régulation, c’est sans doute en raison de la tech-
nicité de la question, mais c’est aussi pour se rassurer devant
cette nouveauté cruciale qu’il faut aujourd’hui envisager : la
transformation de secteurs techniques vitaux régis désormais
par un corps de régles dont I’ origine n’est ni I’Etat ni le juge ;
I'arrivée de ce personnage mystérieux qu’est le régulateur et
entre les mains duquel sembient se concentrer tous les pou-
voirs. Nous n'en avons en France que des expériences limi-
tées et incomplites. Sans doute la C.O.B. et le C.S.A. sont
les seuls organismes pouvant se prétendre régulateurs. Ils ne
manquent d"ailleurs jamais de le faire tant le discours de la
régulation semble bien porté, frappé par le sceaux de la mo-
dernité et de la technicité,

5. Mais la régulation est bien davantage qu’une astuce ter-
minologique, anglicisme douteux choisi pour rajeunir de
vieilles idées, comme on le soupgonne lorsqu’on lit par exem-
ple sous des plumes de sociologues distingués que le juge est
un « régulateur » de la société. Il faut éviter d’affadir ainsi
ces vocables car le théme de la régulation n’est pas né de
I'imagination langagire, mais dans Ia théorie économique de
la régulation. La régulation, dont le ceeur est le plus souvent
constitué par les calculs de péréquation, vise 2 échapper 4 la
détermination des prix par le marché sans s'en remettre &
Parbitraire d’une administration. En cela, ni le juge, qui ne
peut jouer que le réle de garde-fou d’un fonctionnement cor-
rect d’un marché dont les mécanismes lui échappent, ni I'ad-
ministration classique, qui édicte des régles sans rendre
compte de leur substance, ne peuvent étre tégulateurs.
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6. A cette nouvelle fagon d'édicter des régles et essentielle-
ment des prix, des charges d'accds aux réseaux, efc., corres-
pond naturellement cette autorité de régulation dont on voit
la premigre figure dans la nouvelle loi sur les télécommuni-
cations. L’évolution est rapide et ses résultats relativement
imprévisibles. 11 est donc fort difficile de poser ex cathedra
ce qu'est la régulation des services publics de réseaux. A
chaque auteur, semble correspondre une conception. A cha-
que secteur technique, semble s’attacher un régulateur origi-
nal.

7. On peut cependant souligner ici ce qui semble caractériser
la régulation : la complexité. Il s’agit méme d’une dialectique
de 1a complexité. En effet, c’est la complexité d’un secteur,
sa complexité technique et celle des objectifs qu’on veut lui
imposer, sa complexité sociale, qui justifie la régulation. Mais
celle-ci va nécessairement engendrer une complexité grandis-
sante dans I"ordre juridique.

Cette complexité s’ opere en transitivité : les complexités tech-
niques et sociales justifient un mécanisme qui, dans le méme
temps qu'il satisfait ces deux premidres, accroit & son tour la
complexité du systdme juridique. Qu'on 'approuve au nom
de la complexité grandissante des sociétés ou quon s’en dé-
sespére en évoquant un ige d'or de la simplicité, il semble
bien que la complexité sera la marque de la régulation. Elle
est déja celle de notre temps, la régulation ne faisant que Tui
donner acte. Et si I"on ne peut échapper 2 la complexité tech-
nique et sociale des secteurs considérés, il faudra en revanche
comprendre et juguler le plus rapidement possible les diffi-
cultés juridiques nouvelles nées d'une régulation qui s'im-
pose.

l. - Lacomplexité des services publics
de réseaux, cause de la régulation.

8. 11 convient d’envisager plusieurs types de complexité qui
peuvent caractériser un secteur d’infrastructure de réseaux.
Suivant que I"on fait prévaloir I'un ou I'autre, la régulation
peut changer de nature. Ici, la complexité peut venir de la
technique elle-méme. On peut penser par exemple que les
progres fulgurants des télécommunications ont fait naitre des
enjeux jusqu’ici inconnus, tels 'interopérabilité des réseaux
téléphoniques, qui engendrent de nouveaux types de straté-
gies et de conflits et nécessitent une régulation spécifique. Il
s"agit alors d’une régulation par expertise,

9. Si I'on privilégie cette perspective, ’organe de régulation
doit avant tout étre composé de personnes compétentes et
reconnues par les opérateurs. La régulation peut méme s’in-
carner dans une personne physique : le régulateur, selon le
modgle anglais. Si I'on en reste 2 une tradition de collégialité
et d’une plus grande neutralité, il convient alors de composer
I'organe de régulation en grande partie des professionnels
eux-mémes. On peut évoquer sur ce modele le Conseil des
bourses de valeur,

10. L’importance de la dimension technique du secteur con-
sidéré conduit & mettre en place autant de régulateurs qu’il y
a de réseaux concernés. Apres le régulateur des télécommu-

nications, vont peut-étre venir, comme dans bien d’autres
pays européens, le régulateur de I'électricité, le régulateur du
rail, etc. Il y aura alors comme une hachure de la régulation
qui correspond 3 une autonomie technique. Cette prévalence
trop marquée des différences techniques par rapport A ce qui
peut étre facteur d’unité, notamment les considérations de
service public, risque de morceler excessivement la régulation
et peut constituer une dérive technicienne d'un droit fait par
les ingénieurs.

1L Mais la complexité peut étre juridico-économique,
lorsqu’elle tient au fait que le passage d"un secteur technique,
d’une organisation de monopole, & une organisation en con-
currence, constitue une période délicate de turbulence. 1l faut
en effet susciter des concurrents et éviter la reconstitution de
monopoles. La qualité de cette transition est le gage de ’éta-
blissement d'un marché concurrentiel satisfaisant. Pour cela,
le droit commun de la concurrence et les autorités ordinaires
ne suffisent pas dans la mesure ob les déséquilibres, déja
inhérents 3 cette transition, ne prenment pas nécessairement
la forme de comportements anticoncurrentiels ou de prix dis-
criminatoires. Il peut s'agir de regroupements d’entreprises
par des procédures financidres ou boursidres licites ou bien
de pratiques ordinaires de prix de marché.

12. Si I'on considere cela, le régulateur est avant tout un
organe de transition. Il I'est au double sens du terme, dans
la mesure od il a pour fonction de permettre le passage d'une
situation de monopole 3 une organisation de marché concur-
rentiel et ol il cessera d’exister le jour od celle-ci sera établie.
Le régulateur général, constitué en France par le Conseil de
la concurrence, pourra alors retrouver son empire. La régu-
lation comme coup de pouce vers la concurrence.

13. Mais la complexité perdurera si elle puise sa source dans
I'existence d’autres impératifs que ceux du marché concur-
rentiel. Il s’agit de la complexité sociale que prend en consi-
dération la théorie classique du service public. A travers la
notion plus communément partagée en Europe de service uni-
versel, il s’agit d’imposer que chacun puisse avoir accés pour
une somme raisonnable 2 un service que I’on estime essentiel
dans I'état du développement économique et social d’une so-
ciété donnée. Il en est ainsi de I'eau, de I'électricité, du télé-
phone ordinaire et du service postal de base. Or, le marché
ne peut prendre en charge de telles préoccupations de nature
politique puisqu'il repose sur un mécanisme d’exclusion. La
Justice sociale prendra alors la forme d’une régulation con-
traignante.

14. Si I'on estime que la régulation englobe cet objectif, on
pourrait résister ici au courant moderniste et relever que seul
I’Etat et son administration ont le pouvoir et la souveraineté
nécessaires pour imposer I'existence de mécanismes de jus-
tice distributive, par exemple 2 travers des fonds de péréqua-
tion. On peut aussi penser que I’Etat a le pouvoir de poser de
tels objectifs et le régulateur de veiller 2 les mettre en ceuvre.
Toujours est-il que dans une telle perspective, ol le service
du public devient primordial, I'organe de régulation devrait
accueillir en son sein des représentants des consommateurs,
voire des représentants de services sociaux.

15. Et si, reprenant I'ensemble, 'on devait considérer que
les secteurs considérés sont tout A la fois d’une technicité
grandissante, dans une situation de grande fragilité en raison
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d’un passage, acquis, programmeé ou probable, d’une situation
de monopole 2 une situation de concurrence, et devant néan-

moins garder 'empreinte d'impératifs sociaux essentiels,
alors la régulation 8'impose.

Certes, il ne s'agit pas de faire table rase car la régulation
sarticule elle-méme sur I'Etat et le législateur qui fixent la
mission du régulateur, et sur le juge qui a vocation A contrdler
Vactivité du régulateur. En cela, la régulation va entrainer une
complexité grandissante du systéme juridique.

e
Il. - Lacomplexité du systéme
juridique, conséquence de la régulation.

16. La premiére complexité 2 laquelle on peut songer tient
dans la multiplication des régulateurs. Certains avaient évo-
qué les conflits de compétence susceptibles de naitre par
exemple entre le Conseil de la concurrence et Ja C.0.B. Mais
quen sera-t-il entre le régulateur du rail et le régulateur du
transport aérien, par exemple, si ceux-ci doivent voir le jour ?
On mesure aisément les difficultés 2 venir lorsqu’on observe
les difficultés du Parlement 2 répartir les compétences entre
le C.S.A. et le nouveau régulateur des télécommunications.
Tant les conflits positifs que les conflits négatifs sont A crain-
dre et plus la frontiére est dentelée, comme en Iespéce, plus
les difficultés d’application sont probables,

17. Certes, en dehors de I’hypothese d’une régulation de tran-
sition qui épuiserait son existence 3 "aune de la réussite de
Son activité, - réve que dément souvent la loj sociologique
comme quoi tout organe créé déploie beaucoup plus d’activité
a se maintenir qu’a se retirer de la scéne =, 0D pourrait songer
a regrouper sous un méme organe de régulation des secteurs
techniquement éloignés mais qui sont proches pour les usa-
gers. On pourrait donner un prolongement institutionne] 3
I'existence de la concurrence intermodale, telle qu’elle se dé-
veloppe par exemple entre 'avion, le rail et la route. Une
régulation intermodale pourrait en outre permettre d’éviter
des distorsions dommageables.

18. Mais ce resserrement du nombre de régulateurs spéciali-
s€s ne permettra pourtant pas d'éviter des conflits. Seul un
régulateur unique pourrait I'éviter et Pargument est alors
avancé de la supériorité A ce titre du Conseil de concurrence,
Lexistence de celui-ci souligne un autre type de conflit : ce-
lui du droit commun de la concurrence et de la technique
spéciale de la régulation. Ainsi, lorsque la régulation s’opére
par les prix, le droit de la concurrence peut aussi jouer, sauf
au législateur A Pexclure. 1l peut fonctionner en concurrence
avec le régulateur, lorsqu'il s'agit de surveiller les opérateurs,
On ne peut exclure qu'il puisse intervenir contre le régulateur,
si celui-ci favorise un opérateur par rapport & un autre. La
multitude d’études sur ce que I'on appelle la capture du ré-
gulateur fait penser que I’hypothése ne restera pas d’école,

19. Enfin, la complexité du systéme juridique née de la ré-
gulation va venir des voies de recours, Il est impératif que
tout intéressé puisse contester la décision d’un régulateur de-
vant un organe de contréle. Il pourra s'agir d’un organe ad-
ministratif ou d’un juge, administratif ou judiciaire. L’ autorité
méme du régulateur est & ce prix, la juridictionnalisation du
controle étant trds fortement marquée en France, qu'il s’ agisse
des autorités de I"audiovisuel, du marché financier ou du mar-
ché des biens et services. Ce contrfle juridictionnel parait
aller de soi.

20. Mais nous allons alors malheureusement passer de la
complexité & Ia complication, comme on peut le craindre 3
travers la loi sur les télécommunications. Pour un méme ré-
gulateur, le recours sera parfois devant le juge administratif
et parfois devant le juge judiciaire. Il est probable que nous
retrouverons sous d’autres formes les affres de la Ville de
Pamiers et de 1a Compagnie des Diamantaires d’Anvers..,

21. Mais il convient d’observer ici que 'ampleur de la com-
plication ne résulte pas de la régulation elle-méme mais de
cette spécificité frangaise aujourd’hui inopportune d’une
summa divisio entre I'ordre des juridictions administratives
et 'ordre des juridictions judiciaires. 11 est certain que le droit
francais, s'il mettait fin 3 cette complication devenue sans
objet, pourrait mieux accueillir une complexité inévitable née
d’évolutions techniques et sociales en matidre de services pu-
blics de réseaux, complexité A laquelle il doit sefforcer d’étre
adéquat.
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