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Régulateurs
indépendants
versus LOLF

Lindépendance du régulateur est la plus essentielle et la plus fragile de ses qualités. Au-dela

de l'esprit d'indépendance que le droit ne peut faconner, celui-ci doit tout de méme permettre
au premier de s'épanouir. Or, la nouvelle architecture budgétaire de VEtat, & travers fa LOLF,
semble menacer cette indépendance, puisque les régulateurs s'insérent dans des programmes
budgétaires dirigés par des personnes appartenant a l'administration hiérarchisée.

Les apparences peuvent en étre froissées, ce qui suffit a justifier de nouvelles régles en la matiére.
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| peut arriver que deux corps de regles se dé-
veloppent et atteignent chacun une maturité et
une cohérence satisfaisantes, sans qu’on se sou-
cie vraiment d'un télescopage des deux dans le
systéme juridique. Pour arriver 4 cette situation
difficile sans I'avoir anticipée, ¢’est-a-dire sans avoir mis en
place avant la maturation des deux corpus le dispositif résol-
vant I'antinomie, il faut que, d’une part, chaque corpus soit
tiré par des techniques et par une finalité sans rapport les uus
avec les autres, de sorie que la coniradiction n'apparait pas
précocement et que, d’autre pari, les spécialistes qui s’occu-
pent de 'un et de I’autre corpus soient peu en contact les uns
avec les autres, de sorte que la discussion n’ait pas eu l'oc-
casion de se cristalliser a ce propos. Le systéme juridique en
devient de ce fait lacunaire, puisque I’absence d'une régle de
résolution des antinomies peut éire ramenée a une hypothése
derlacune.
Les deux conditions se sont réalisées dans la confronta-
tion entre le principe de 'indépendance des régulateurs
d'un coté et 'organisation des finances publiques telle
qu’elle résulte de la loi d’orientation sur les lois de Fi-
nances (LOLF) de I’autre coté. Le premier budget mettant
en ceuvre la LOLF a été adopté en décembre, budget dé-
claré coniorme a la Constitution par la décision n® 2005-530
du 29 décembre 2005. Lors de I’adoption de cette loi de fi-
nances, la question de I’'aménagement de la LOLF pour te-
nir compte de la spécificité des régulateurs indépendants
a émergé, donnant lieu a un amendement sénatorial (¢ ci-
dessous). La réflexion est, en la matiére, d’autant plus ur-
gentie que I'opposition parait comme un effet de nature (1).
C’est pourquoi les solutions ne peuvent que tendre vers la
moins mauvaise organisation possible, ¢’est-a-dire non pas
vers une réconciliation mais vers un équilibre dans lequel
chaque corpus mis en balance avec I’autre ne perd que ce
qui est strictemeut nécessaire a 'absence de déuaturation
de 1'autre (II}.

I. - LANTINOMIE DE NATURE ENTRE REGULATEURS
INDEPENDANTS ET LOLF

i convient d’exposer la logique des régulateurs indépendants
et la logique de la LOLF, ce qui suffit 3 montrer I'affroutement
entre les deux.

A. - Le régulateur nécessairement indépendant

Les secteurs régulés sont gouvernés en partie, ou pour re-
prendre le vocabulaire de la loi « en ce qui les concerne »
(L. n° 2000-108, 10 févr. 2000, ant 3 de la lon relative & la modermisation et au développe-
ment du service peblic de I'électricité), par des régulateurs indépendants,
institués en France sous la forme d’autorités administratives
indépendantes. Uu régulateur est tautologiquement indépen-
dant. 1l est important de soniigner que cette indépendance est
un effet de nécessité et non pas seulement une commodité ou
une décision de meilleure gestion publique. En effet, s'il ne
s’agissait que d’un choix opéré par I'Etat d'une meilleure or-
ganisation possible, alors la contradiction de I'indépendance
des régulateurs avec la LOLF, en tant que celle-ci porte mé-
caniquemeut atteinte a I'indépendance des organismes ad-
ministratifs (¢ c-apres) pourrait étre résolue politiquement,
I'Etat, et plus précisément le législateur, ayant le pouvoir de
faire céder I'un par rapport a I'autre.

Mais ’Etat ne peut pas disposer du principe d’indépeudance
des régulateurs lorsque c’est par ordre, si ce n'est de la loi a
tout le moins du systéme juridique, que les régulateurs ad-
miuistratifs sont indépendants (¢f  en ce sens, Dewost ] -L., Les aulonres
indépendantes de régulation, le droit de la concurrence et le contrdle du juge, 1 Droit et
Economie de 1a Régulation, vol. 2, Régles et pouvairs dans les systémes de régulaton, Da)-
loz / Presses de Sclences Po, 2004, p. 42-43). Lorsque le secteur concerné
voit s’ affronter des opérateurs privés avec au moins un opé-
rateur public, lequel est le plus souvent I’opérateur historique
auquel il s'agit de faire perdre des parts de marché pour
construire la concurrence, la régulation du systéme doit étre

confiée 3 un organisme qui ne dépende pas de I'exécutif, >
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méme s'il peut encore appartenir a la sphére de I'Etat, Le
droit communautaire interdit expressément alors le cumul de
la qualité de régulateur et d’opérateur. Dés lors que I'Etat
francais a choisi de conserver des intéréts patrimoniaux dans
un des opérateurs, ne serait-ce que pour servir ainsi plus di-
rectement des objectifs d’intérét général {cr dans ce <ens Caruer-
Bresson A, LElat acionnanre, thése Panis 11, 2005), il ue peut prétendre en-
core réguler.

On peut encore l'expliquer a travers la théorie des conflits
d’intéréts, naguére plutdt réservée a I’analyse de la situation
des personnes privées et appliquée de plus en plus a I'Ftat,
que 'on veut désormais impartial (surle lien emre |'impartialué de I'Elar
et lindépendance des regulateurs. ¢f . par ex , Chérot J -Y . Drowl public économique, Ecn-
nomica, 2002, n° 170 et n’ 172, p 262ets ), Or, le Gouvernement est struc-
turellement en conflit d'intéréts car "ouverture a la concur-
rence conduit & vouloir nuire objectivement a 1'opérateur
historique, et s’il se trouve que celui-ci est public, le Gouver-
nement a le souci de préserver la rentabilité, voire les rentes,
de celui-ci. Le droit communautaire considére alors, soit a tra-
vers des directives sectorielles, soit & travers la menace d'une
action pour abus de position dominante a 'encontre de I'opé-
rateur public, que la régulation doit étre nécessairement exer-
cée par un organisme indépendant du Geuvernement.

A premiere vue, il faut done distinguer les autorités de ré-
gularion dont la hiérarchie des normes impose l'indépen-
dance, de sorte que 1’organisation frangaise ne peut pas en
faire I’économie, des aurorités de régulation qui ne sont in-
dépendantes que par la volonté libre du législateur national.
En ce second cas, puisque la volonté qui a construit le sys-
téme national est unifiée en ce sens qu’'elle n’a pas a obéir
a une volonté juridique supérieure a laquelle efle ne pour-
rait déroger, I’on pourrait soutenir que le législateur peut re-
prendre ce qu’il a librement concédé. Dans un tel cas, le lé-
gislateur pourrait aussi bien choisir de faire reculer la LOLF
pour ménager I'indépendance des régulateurs, que d’écor-
ner 'indépendance des régulateurs pour les faire rentrer dans
le fonctionnement général et ordinaire de la LOLF (sur celui-ni,
cf clapres).

Mais cette distinclion, tenable juridiquement, est en réalité
friable, car la France a recouru systématiquement a la tech-
nique des autorités administratives indépendantes (¢ Rapp CE,
Les anrontes admimstratives indépendantes. EDCE 2001, n® 52, p. 253 ets }, dont les
régulateurs sont institutionnellement une déclinaison
(Autn J.-L.. Dn inge admunstzand aux autorés administratives independantes : un autre
mode de régulauon, RDP 1988, p 1213 et . Chevallier J., Les aulonlés adminstratives in-
dépendantes el la réguiation des marches, Justices, n° 5, Dalloz, 1995, p 8190). Que
ce soit par le jeu d’influences venues d’autres systémes (¢f par
ex., Bell J , L'experience britannigne en manere d"autorités admimstratives indépendantes,
1n Rapp. CE prec . p 401-410) ou pour avoir le bénéfice d'une régula-
tion qui demeure d'une facon crédible constante sur le long
terme, les auteurs estiment que ces autorités doivent pour
cela étre indépendantes (¢t par exemple Chevallier J., prec, p 83). Dés
lors, la logique de I"action efficace et crédible de I'Etat vient
se substituer a I’ordre regu de I’Europe pour poser que les ré-
gulateurs ne peuvent qu'étre indépendants du Gouverne-
ment.

Pour I'effectivité de cette indépendance, la dimension bud-
gétaire de I'indépendance est essentielle. On se reportera a
I'étude exhaustive et claire d’Olivier Storch sur « Les condi-
tions et modalités budgétaires de U'indépendance du régula-
tewr » (m Drott el Economie de la Régulation, vol 1, Les régulations économiques” 18-
gtimite et efficacité, Dalloz, Presses de Sciences Po, 2004, p. 65-71). Certes, le droit
délivre les régulateurs indépendants du contréle budgétaire,
mais il demeure que ¢’est I'Etat, et plus concrétement le Gou-

vernement, qui congoit et attribue les budgets aux autorités
administratives, ce qui peut présenter un risque pour les ré-
gulateurs, soit que I'Etat les rende mendiants par !attribution
de hudgets insuffisant, soit qu’'il sancticnne indirectement une
décision déplaisante du régulateur en diminuant son budget.
L'examen de la réalité montre plutot une situation contraire, a
savoir des budgets ménagés et plus confortables pour les ré-
gulateurs que pour d’autres institutions publiques, mais cela
ne suffit pas car I'indépendance des régulateurs, comme celle
des juridictions, doit « se donner @ voir » (¢f nat Seban A | Les formes
insututionnelies impliquées par le dron de la régulation. v Droit de 1a régulalion : questons
d'acrualité, LPA 3 fuin 2002, n° 110, p. 6369}, Ainsi, I'organisation objective
par laguelle les budgets sont attribués et gérés par les régula-
teurs donne a voir l'indépendance de ceux-ci, et si’"apparence
y est contraire, le principe d'indépendance n’y trouve pas son
compte. Or, la LOLF a compromis cette apparence, c’est-a-dire
cette indépendance qui se donne objectivement a voir.

B. - Les régulateurs nécessairement insérés
dans des programmes gouverné

La LOLF est un mode principal par lequel s’opére actuelle-
ment la réforme de I’Etat. 1l est logique qu'un Etat qui s’est
construit en France, dans sa puissance et sa légitimité, sur
I'organisation {inanciére, prenne encore cette voie pour conce-
voir sa propre réforme.

Le principe de la LOLF est le suivant : les masses financiéres
dont I’addition constitue le budget de I"Etat doivent étre tour-
nées vers la réalisation des missions pour lesquelles les or-
ganismes administratifs sont budgétairement dotés. L'archi-
tecture est rénovée, le budget étant construit sur ces « mmissions »,
énormes masses au sein desquels des programmes décom-
posent I'action de I'Etat. Les organismes sont logés dans les
programmes, parce qu'ils participent a la réalisation d'un
méme objectif. Pour reprendre les termes précis de la loi, le
programme est un regroupement de « crédits destinés i mettre
en ceuvre une dction ou un ensemble d'actions relevant d'un
méme ministére et auxduels sont assocics des objectifs précis,
définis en fonction de finalités d'intérét genéral, ainsi que des
résultats attendus et faisarut U'objer dune évaluation ». Les pro-
grammes sont dirigés par un gestionnaire. Les organismes qui
participent a ces programmes doivent prendre davantage de
comptes, I'action de chague type d’entité étant assortie d’« in-
dicateurs de performance » a 'aune desquels leur action sera
mesurée, par le rapprochement entre 'usage {ait des movens
et les résultals obtenus. Il s’agit donc d'une nouvelle culture
de la performance (¢f par exemple Trosa 5., La LOLF et a rétorme du manage-
ment public, tn La LOLF a nn an des échéances . que! chemint reste-1-1] 3 parcournr *, RF fin
Publ 88/2004, p 112113},

D'une fagon corrélée, le directeur du programme a le pouvoir
de réguler en cours d’exercice budgétaire les masses affectées
a telle ou telle activité (par exemple entre les budgets d’in-
vestissements et les budgets de fonctionnement) et a telle ou
telle entité membre du programme. La loi offre & son pouvoir
la fongibilité des moyens. L'idée de la LOLF est donc tout a la
fois la liberté et la responsabilité (¢ par exemple, Suat P, Aprés a rétorme
de ta LOLF, Un nouveau partage de responsabiiié 2, RF fin Pnhl 82/2003, p. 33-38 : Duha-
mel P-M , Libenté et responsatniité des gestionnaires publics dans la nouvelle constnichon
budgétaire, m Finances publiques et respensabilité - I'autre réforme, RF fin Publ 92,2005,
LGOI, p 207-210).

Dés lors, I'insertion des organismes publics et indépendants
de régulation dans un programme de la LOLF produit méca-
niquement 'effet suivant : le directeur du programme a prise
sur ceux-ci. En ce qui concerne la nécessité de produire des
indices de performances, celle-ci n’est pas une atteinte i I'in-



dépendance des régulateurs, mais au coniraire un mode de
leur accountability, c’est-a-dire le fait pour eux de rendre d'au-
tant plus des compies sur V'usage qu’ils font de teurs pouvoirs
par rapport au résultat de leurs actions, résultats eux-meémes
confrontés aux missions pour la réalisation desquelles |'Etat
les a institués, qu’ils sont indépendants (sur cette nouon dongine an-
glo-nord-americame, ¢f Harlow C., Acconnuabiltty m the Eurcpean Umon, Oxiord Univer-
smy Press, 2003).

En revanche, le régulateur indépendant se trouve soumis au
pouvoir de régulation du directeur de programme, lequel peut
sur sa seule initiative et sans devoir solliciter ni [’accord des
entités qui dépendent de lui ni I’accord d’un organisine autre,
diminuer e budget des régulateurs et interférer directement
dans la gestion de leur budget. De ce fait, 'indépendance bud-
gétaire des régulateurs est remise en cause. Cela ne tient pas
a une volonté politique de nuire aux ré-
gulateurs indépendants, mais a l'effet
mécanique de cette gigantesque réforme
qu’est la LOLF, broyant au passage un
principe dont I'importance est protégée
et accrue par ailleurs.

Le Conseil constitntionnel, par sa déci-
sion nn° 2001-448 du 25 juillet 2001, avait
déja censuré dans la LOLF soumise a sa
censure un article qui avait porté atteinte
al'indépendance de la Cour des comptes
(sur ce pant, ¢t par exemple Schoetl] ] -E., La nouvelle
constitunan linanciére de la France, LPA 13 sept. 2001,
p.3). Le sujet est donc sensible et la la-
cune concernant les régulateurs indépendants ne peut étre
laissés en I’état. Comment limiter les effets de ce dysfonc-
tionnement de systeme !

II. - LA MEILLEURE COMPATIBILITE POSSIBLE ENTRE
REGULATEURS INDEPENDANTS ET LOLF

1l faut donc établir la meilleure compatibilité possible entre
les deux ratio legis, I'aménagement pouvant étre structurel,
ou simplement comportemental, 3 moins que I'insatisfaction
ne conduise a sortir, au nom de I'indépendance, les régula-
teurs économiques indépendants de la LOLF.

A. - La solution structurelle par la constitution
d'un programme propre aux régulateurs
indépendants

La premiére solution qui vient a 'esprit est de prendre acte
que le directeur du programme est le maitre et d’en tirer comme
conséquence 'opportunité de transformer toute autorité ad-
ministrative de régulation en programme, ce qui permet tran-
sitivement de transformer le président de 1'antorité de régu-
lation en chef de programme. Ce tour bien joué réconcilierait
I'indépendance des régulateurs et la logique de la LOLF. Mais
le {aible montant des budgets des régulateurs économiques
se retourne contre eux, car il est impossible d’institner nn or-
ganisme dont le budget ne dépasse pas une trentaine de mil-
lions d’euros en programue autonome. La LOLF a été aussi
congue pour simplifier I'architecture du budget et 'ordre fi-
nancier d'un programme est environ de I'ordre de un milliard
d’Euros. En oulre, §’il ne s’agissait que d’écorner la LOLF de
cette fagon que pour quelques organismes indépendants, cela
serait en pratique admissible. Mais concernant le principe d’in-
dépendance, ce qui est vrai pour les régulateurs I'est égale-
ment pour la catégorie plus générale des Autorités adminis-
tratives indépendantes a laquelle en France ils appartiennent.

La définition téléologique
de la régulation passe
par la finalité poursuivie,
a savoir I'équilibre entre

le principe
de concurrence et d’autres
principes, finalité
précisément servie
par les régulateurs.
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Comme on compte environ nne cingnantaine de ce type d’or-
ganisme, la LOLF en serait proprement pulvérisée.

Silon recherche tout de méme une solution structurelle, alors
la solution pourrait étre la constitution d’un pregramime propre
aux régulateurs économiques. Cela permet de les protéger,
dés l'instant que cette solution conduit a n'affecter a ce pro-
gramme un directeur que pour ordre (sur une solunon se comentant de
ce dernier etlet, ¢t cr-apres). Lors de la discussion parlementaire de la
loi de finances pour 2006, un amendement sénatorial a été
déposé dans ce sens, mais il n'a pas regu le soutien du Gou-
VEImement et a été rejeté. Pourquoi ne pas y avoir accéder ?
Sans doute parce que I'amendement visait toutes les autori-
tés administratives, solutiou peut-étre excessive dans la me-
sure ol les finalités poursuivies par celles-ci sont sans grand
rapport les unes avec les autres, ce qui détruit I'idée inéme
de programme, lequel doit regrouper des
entités certes diverses mais rassemblées
par une finalité commune.

Des lors, une solution, en retrait par rap-
port a 'amendement sénatorial proposé,
pourrait consister a etablir un pro-
gramme Tegroupant les régulateurs eco-
nomiques, distingués ainsi de toutes les
autres autorités administratives indé-
pendantes qui, de FAutorité de contréle
des nuisances sonores aéroportuaires a
la Comimission nationale des comptes
de campagne et des financements poli-
tiques en passant par la Comnission
naticnale de déontologie de la sécurité, n’ont précisément de
commun que I'organisation institutionnelle de leur indépen-
dance. Un programme budgétaire limité aux régulateurs éco-
nomiques indépendants retrouverait une cohérence tirée d'une
finalité commune. Le but poursuivi par les régulateurs éco-
nomiques indépendants est d’ailleurs commun parce que la
définition téléologique de la régulation passe par la finalité
poursuivie, a savoir I'équilibre entre le principe de concur-
rence et d’autres principes, finalité précisément servie par les
régulateurs (¢ plus exphciement Frison-Roche M.-A., Définmon du drout de la re-
gulauon economique, D 2004, p. 126-129). Ainsi, la téléologie commune a
I'architecture de la LOLF et a la définition de la régulation per-
mel de retrouver une nouvelle cohérence.

Certes, dans la méme temps que le rétrécissement de i'idée
sénatoriale d’une constitution d’un programme ad hoc pour
toutes les aurorités administratives indépendantes sur I'idée
d’un programme commuil aux seuls régulateurs économigues
sauve le dispositif d'un reproche de regroupement d'un nombre
excessif d'autorités trop hétérogenes, il ne reporte la néces-
sité et la difficulté de définir les critéres de 1'auorité admi-
nistrative indépendante, qui aurait été le dénominareur corn-
mun de cet hypothétique programme, que pour mieux se
heurter a la nécessité et la difficulté de définir les critéres du
régulateur économique, nécessaire a établir pour batir le pro-
gramme qui serait propre a ceux-ci. Or, cela n’est pas aisé.
En eifet, tout d’abord, on distingue souvent les régulateurs sec-
toriels et I'autorité générale de concurrence (Pemmot A., Les fronugres
entre régulation sectonelle et paliuque de a concurrence, Revue Frangaise d Eeonomne, 2000,
n° 4, p. 81-110, Chone Ph., Droit de la concurrence el régulauon sectonelle : entre ex anie
et ex post, i Dron e Economie de la Régulauon, vol. 4, Les engagements dans les svsternes
de régulation, Dalloz/Presses de Sciences Po, sous presse), ce qui conduirait a
écarter le Conseil de la concurrence, alors méme que pour l'ins-
tant, il figure dans le méme programme budgétaire que I'AR-
CEP et la CRE. Mais certains y voient le « régulateur genéral
de la concurrence » (¢l par exemple, GalloL I, Qu'esl-ce que la regulaion { Contri-
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butien pour une défimtion, Revue Conc. cons. 2001, p. 5-6), expression que la ju-
risprudence elle-méme a utilisée {(CA Paris, 1% ch., sect. H, 8 sept 1998,
Coca-Cola Entreprise ¢/ Orangina, LPA 21 fum 1999, p. 11}. 1l conviendrait donc
d’inclure le Conseil de la concurrence dans la méme perspec-
tive budgétaire que celle applicable aux régulateurs sectoriels.
Il est ensuite usuel de définir le régulateur économique comme
celui qui est en charge de construire et de maintenir un sec-
teur économique, par rapport au régulateur des libentés pu-
bliques qui veille a protéger celles-ci (¢, par exemple, Tuot Th., L2 pla-
néte des singes, 1 Note Eral, Rabert Laffant, 2000, p. 688-712). Mais la distinction
est moins nette qu’il n'y parait. Ainsi, le Conseil Supérieur de
I'Audiovisuel, protecteur indéniable des libertés publiques, est
bien également en charge d’un secteur économique, dont il
était par exemple naguére seul apte a contrdler les concentra-
tions, jusqu’a ce que la loi n® 2004-669 du 9 juillet 2004 rela-
tive aux communications électronigues
et aux services de communication au-
diovisuelle, modifiant |'article 41-4 de la
loi de 1986, y superpose une procédure
ordinaire de contrdle des concentrations
exercé par le ministre de I'Economie.
De la méme fagon, ’action de la CNIL
a des impacts considérables sur les sec-
teurs économigues, par exemple celui
du marketing, sans parler de la CADA
que I'ordennance n® 2005-650 du 6 juin
2005 a transformée en « organe de re-
gulation du droit de réntilisation » des
données exploitées par les tiers (dans ce
sens, Pichoustre D., La simplificauon de Iacces aux docu-
ments admunistrati{s par I'ordonnance du & juin 2005, LPA 11-14 nov. 2005, p. 3-12), sec-
teur économique a part entiere. Dés lors, s7il est avéré que
I'ARCEP ou la CRE sont bien des régulateurs économiques, il
faudrait, pour constituer le programme LOLF propres aux ré-
gulateurs économiques, trancher sur Fappartenance ou non
de ces autres régulateurs dans la catégorie conceptuelle des
régulateurs économiques.

Techniquement, la constitution d un programme dans la LOLF
regroupant les régulateurs économigues nécessite simplement
de retrancher dans I'actuel programme « Régulation et sécu-
risationt des échanges de biens et services », lui-méme partie
de la mission « Développement et régulation économiques »,
les entités administratives qui ne sont pas indépendantes de
Pexécutif, telles la DGCCRF et la Direction de la douane, et
d’y ajouter aux régulateurs qui y sont déja insérés, a savoir
la CRE et I'ARCEP, les régulateurs économiques qui ont vo-
cation a les rejoindre, comme la Comnmission de controle des
assurances, des mutuelles et des institutions de prévoyance
ou le Haut Conseil du Commissariat aux comptes, ainsi que
le Conseil Supérieur de ’Audiovisuel si I’on devait faire pré-
valeir sa mission économique, Puisque nous sommes e ma-
tiére économique, ce programme pourrait demeurer rattaché
au ministére de I’Economie et des Finances, son directeur
étant le Secrétaire général de ce ministére.

Tout cela parait accessible, mais I'essentiel est que la nature
substantiellement indépendante de ces régulateurs soit prise
en considération par le directeur du programme, titulaire pour
ordre mais entrainé dans son pouvoir de régulation, les bud-
gets des régulateurs cessant d'étre fongibles avec des budgets
d’autres organismes pendant la mise en ceuvre des budgets
en cours d’année. Mais si c’est cela I’essentiel, alors autant
passer directement a la solution comportementale sans pas-
ser par le reméde structurel ici exposé, modification structu-
relle qu'il est toujours délicat de mener.

Il conviendrait de geler
entierement le pouvoir
de régulation du directeur
de programme,
la modification de cette

regle comportementale
rendant moins utile
la modification
de I'architecture
des programmes.

B. - La solution comportementale par le gel
du pouvoir de régulation du directeur
de programme sur les régulateurs

11 « suffir », en effet, de paralyser le pouvoir de régulation bud-
gétaire dont le directeur de programme est d'ordinaire doté
pour que les régulateurs indépendants n’en souffrent pas, non
pas tant au nom d’un principe substantiel ou sous prétexte
qu’ils n’auraient pas a contribuer a I'effort général de rigueur
budgétaire, requis pour eux comme pour toute entité admi-
nistrative, mats parce que ce pouvoir d’intervention contra-
rie I'apparence d’indépendance des régulateurs. Un nouveau
principe serait adopté selon lequel « régulation sur régulateur
ne vaur ».

Puisque la aussi, il s’agit d’une régle téléologique, et parce
que cela revient & bloquer un élément essentiel de la LOLF, il
convient de n’enrayer le pouvoir que s’il
nuit a cette apparence. 1 est donc ten-
tant de ne bloquer que le risque de ré-
torsion que peut constituer un retrait
dans le budget d'un régulateur en cours
d’exercice budgétaire, en tout cas en ce
qu’un tel retrait donne |’apparence d’une
rétorsion ce qui suffit a le rendre cri-
tique, et de laisser intact le pouvoir de
régulation du directeur de programme
lorsqu’il vient abonder en cours d’exer-
cice le budget d'un régulateur. Certes,
une telle action serait exclue dans 'hy-
pothése d'un programme composé uni-
quement de régulateurs indépendants
(solution structurelle ci-dessns décrite), mais cela demeure
accessible si la réforme se limite a la régle comportementale,
puisque les régulateurs économiques continueraient alors
d’avoir pour voisins de programme des entités administra-
tives soumises a la hiérarchie de I'exécutif.

Mais a la réflexion, cette solution qui coupe la régle en deux,
ne privant le directeur du programme que du pouvoir de re-
trancher, n’est pas si heureuse qu'il n’y parait, et ce pour deux
raisons. La premiére, toute sociologique, tient au fait que les
autorités de régulation, que I'on pergoit parfois comme ja-
lousées par les autorités administratives traditionnelles, no-
tamment parce que mieux dotées en pouvoirs et en mMoyens,
ne se signalent par trop i I'égard des administrations clas-
siques, lesquelles en symétrie devraient subir d’étre privées
de fond au profit de régulateurs sans jamais pouvoir espérer
I'inverse.

En second lieu, puisque la seule considération doit étre celle
de l'indépendance du régulateur, il ne faut pas seulement pen-
ser a I’apparence du régulateur persécuté mais encore a celle
d’un régulateur récompensé pour avoir adopté une décision
plaisant au Gouvernement ou servant ses intéréts financiers,
ce qui ne vaut pas mieux. Il conviendrait donc de geler en-
titrement le pouvoir de régulation du directeur de programme,
la modification de cette régle comportementale rendant moins
utile la modification de ’architecture des programmes. La so-
lution parait bonne, elle est néanmeins trés lourde a mettre
en ceuvre. En effet, soit il faudrait modifier la LOLF, ce qui
suppose I'adoption d"une loi organique, chose techniquement
et politique difficile. Une autre solution, au co(t politique plus
fort encore, consisterait a classer dans I'architecture du bud-
get dans les « pouvoirs publics », parce que ceux-ci sont déli-
vrés de toute emprise d'un directeur de programme. Cela re-
viendrait a faire entrer les régulateurs dans une catégorie
jusqu’ici occupée uniquement le Président de la République,



le Parlement et le Conseil de la République. Club fermé s'il
en est, puisque la Cour des comptes qui y prétendit n'y entra
pas, et qui supportera sans doute le controle du Conseil consti-
tutionnel qui s’exercerait. Dés lors une sortie des régulateurs
de !a LOLF apparait comme une solution meins inatteignable.

C. - La solution radicale de Ia sortie de la LOLF

et I'interférence de la personnalité morale
Mais I'indépendance du régulateur ne requiert pas seulement
I'autonomie d’exécution budgétaire et I’autonomie de gesticn,
c’est-a-dire la libre disposition des fonds affectés. Elle trouve
une plus forte protection dans la véritable « indépendance
budgétaire », par le biais d’un budget sur laguelle le Gouver-
nement ne puisse avoir prise dans son attribution méme (pour
ces degrés dndépendance, ¢f Storch Q., prec., p. 65).
L'idée est alors tout d’abord d’éviter aux régulateurs indé-
pendants de solliciter le ministére de |'Economie et des Fi-
nances, dans la préparation que celui-ci fait de la loi de la fi-
nance de I’année suivante, En effet, on ne cesse d'insister sur
le fait que les agents rationnels sont anticipateurs, marque
de I'homo economicus. Sicela rend compte d’une certaine fa-
cette de la réalité et des actions, alors la grille d’analyse vaut
aussi pour les régulateurs, que nous présumerons rationnels
et anticipateurs. Dés lors, la perspective de devoir négocier
plus tard un budget qui, chaque année, doit étre rediscuté,
peut constituer une apparence de pression tout aussi efficace
sur le régulateur que I'est la régulation en cours d’exercice
budgétaire sur des moyens fongibles. La différence est donc
faible et sil'on estime qu’il faut soustraire les régulateurs in-
dépendants de la régulation budgétaire, alors il est illogique
de ne pas vouloir les soustraire a la discussion budgétaire par
laquelle les budgets s’attribuent dans le plan de loi de fi-
nance, il ne s’agit pas ici d’affirmer qu’il fant d’attribuer une
telle indépendance budgétaire a tout prix, car cette autono-
mie a des inconvénients {¢f Storch 0., préc., p. 68), mais de souli-
gner simplement gne vouloir I'un, ¢’est logiquement vouloir
I'autre.
Si I'on part dans cette direction, la seule solution réside dans
la fixation, par laloi, d’une taxe abondant automatiquement
le budget du régulateur, ou d'un préidvement ou redevance a
son profit lorsqu’il adopte telle ou telle type de décision, ré-
surgence du systéme médiéval des épices, nouveau signe sans
doute de la féodalisation du droit frangais, et dont I’Autorité
des Marchés Financiers donne aujourd hui I'exemple, Son
budget est, en effet, directement organisé par la loi qui pré-
voit que les entreprises qui sollicitent le régulateur lui versent
une redevance.
Certes, pour construire un budget sur une telle base, encore
faut-il soit que cela concerne un régulateur indépendant dé-

livrant de nombreux actes sur lesquels accrocher cette rede-
vance, soit disposer d'opératenrs suffisamment identifiés, suf-
fisamment riches et suffisamment peu nombreux, pour qu'une
taxe soit efficacement prélevée. Or, si la premiere hypothése
de la redevance convient moins bien aux autres régulateurs
économiques qu’a 'AMF, aussi bien le secteur des commu-
nications électroniques que celui de I’énergie se prétent bien
a la seconde méthode.

Il en découle alors une véritable autonomie budgétaire, épar-
gnant aux régulateurs indépendants la négociation budgétaire
et 'assurant aussi d'une sorte de bonne fortune, si I'on com-
pare le budget de I'Auterité des Marchés Financiers, de |'ordre
de 50 millions d’euros 4 ceux des autres régulateurs écono-
miques, de I'ordre de 20 millions pour la CRE ou pour PAR-
CEP, voire a celui du Conseil de la concurrence, de I'ordre de
10 millions. Mais, comme il a é1é montré que le raisonnement
doit &tre le méme concernant I'attribution budgétaire et concer-
nant la régulation des moyens, la solutiou la plus radicale
mais aussi la plns logique consiste & marier indépendance
dans l'attribution du budget et soustraction a la régulation
budgétaire, par la sortie pure et simple du régulateur indé-
pendant de la LOLF.

Le modéle est la encore celui de I'Autorité des Marchés Fi-
nanciers. En effet, du fait qu’elle dispose de ressources propres
et gu’elle est dotée d’une personnalité morale, elle bénéficie
d’une pleine autcnomie. La personnalité morale, que le 1é-
gislateur lia a Findépendance de ce régulateur, et dont béné-
ficia pendant queldues mois la Commission de Régulation de
I'Energie (cf RLC 2005/2, n® 166, obs. Frison-Rocbe M -4 }, permet au régu-
lateur d’étre financiérement pleinement indépendant.

En conclusion, il convient tout a la fois d’étre ferme sur la
nécessité de résoudre le conflit entre le principe d’indé-
pendance des régulateurs et 'organisation générale des fi-
nances publiques, et &tre prudent sur les modes de sa ré-
solution. D’autant plus prudent gu’aucune solution n’est
pleinement satisfaisante. La sclution structurelle oblige
concréterment a se plonger dans les affres de la qualifica-
tion méme des régulateurs économiques. La solution com-
portementale revient a geler le principe de fongibilité des
moyens en cours d’exercice budgétaire alors que cela est
présenté comrme une innovation majeure de la LOLF. La so-
lution consistant & se débarrasser du probléme en offrant
aux régulateurs économiques et la personnalité morale et
des ressources propres est une solution au prix fort, au prix
fort pour I’Etat, ainsi privé de la maitrise des ressources pu-
bliques, peut-étre aussi au prix fort pour les régulateurs in-
dépendants, qui devront supporter seuls le poids financier
de leur possible responsabilité. Recherchons donc une so-
lution d’une plume tremblante.
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