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Aucun gouvernement n’ira réellement contre son aneien champion
national, et au fond, si on detnande l'avis des gens, je pense qu'il y a
beaucoup de bon sens li-dedans.

Enfin, et c’est ma cinquiéme raison, la régulation est politique,
peut-étre trop politique On cherche 4 obtenir par la régulation un
compromis nouveau, qu'on n’est pas capable de créer de maniére
directement politique. Le gouvernement francais ne peut prendre de
décision forte pour décider que:Gaz de France va é&tre plus ou moins
privatise, les organes de régulation ont donc le réle de faire émerger un
comproimis satisfaisant.

Dans les faits, il reste 4 clarifier le concept et i construire une
théorie et une pratique d'une régulation encadrée par des choix que le
politique aura légitimement fait.

Marie-Anne Frison-Roche :

De I'ensembie des contributions, de 'écho qu’elles se donnent les
unes aux autres, on peut retirer trois impressions et mettre en valeur
trois difficultés dans ces vagues d’équilibres difficiles qu’engendre la
misc en place des nouvelles organisations économiques des secteurs
régulés. - ’

Les trois impressions visent le besoin de penser abstraitement la
régulation, Pimportance des contextes dans I'évolution des régulations,
et les difficultés de gouverner la régulation.

Premiére impression : -
le besoin d’abstraction

La premiere impression concerne I’état de la pensée, de Ia concep-
tualisation du phénoméne en cours. Nous disposons d’expertises en
grand nombre, nous examinons des expériences, par leur observation et
la comparaison de leurs résultats nous pouvons vérifier la pertinence de
quelgues asscrtions, mais nous ne pouvons encore poser en termes abs—
traits et généraux ce que sont les nouvelles régulations. Nous ne pou-
vons les appréhender en une phrase, nous ne pouvons définir en quel-
ques mots la régulation. Cela est dommageable, parce que, faute de cet
outil qu’est I'abstraction, I’évolution du systime est moins prévisible
que si nous en disposions.

Ce manque tient sans doute 3 deux phénomeénes. Tout d'abord, les
choses sont en train de se faire, les concurrents entrent sur les marchés
ouverts, les opérateurs historiques jouent sur la concurrence pour se
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libérer de la tutelle, les régulateurs construisent leur autorité, le jeu en
est en train se mettre en place, les acteurs s’assotent i Ia table; les condi-
tions de la partie se dessinent, mais la partie ne joue pas encore son
plein. Certes, cela est vrai:en Europe, moins aux Etats-Unis. Suffirait-il
alors de transposer les observations de I'expérience nord-américaine
pour savoir ce que deviendra le jeu européen ? La méthode est hasar-
deuse, car, pour le droit tout au moins, le systéme juridique européen
est si different du systéme américain que les mouvements aie peuvent
s’ opérer pareillerment, :

Ensuite, les nouvelles régulations se mettent en place pragmatique-
ment. Cela n’est pas sans inconvénient car on ne peut anticiper sans pas-
sage par l'abstraction. Quand on a un esprit de systéme, on se trompe
peut-étre mais on croit savoir et on dit « demain sera comme ca ». Cer-
tes, demain nous dément, mais enfin on ne répond pas « je ne sais pas ».
Or, 4 chacune des questions formulées dans les contributions, la réponse
fut largement celle-ld : « On ne sait pas. » 1l est difficile d’établir une
politique ou une sécurité avec 'automatisme d’une telle réponse. Dés
lors, comment est perque I'action de ceux qui agissent ? En ce qui
concernc les opérateurs, les nouveaux entrants en tout cas — car les opé-
rateurs historiques ont pour but naturel de retenir ancien systéme dont
les régles sont connues —, cela s’exprime en termes de prise de risques, et
de risques trés importants car on paie pour entrer i I'aveugle. En ce qui
concerne ceux qui élaborent les régles, le législateur ou le régulateur,
cela donne I'impression d’avoir affaire 3 des apprentis sorciers. Si Fon
avait des requétes a formuler — et les conclusions sont le lieu des requé-
tes —, on pourrait souhaiter une théorisation plus forte i laquelle on
puisse se tenir. Par exemple, il est nécessaire non seulement de penser la
régulation, mais encore Jean-Jacques Laffont a insisté sur le besoin de
concevoir abstraitement et techniquement les sorties des systémes de
régulation, puisqu’on nous dit aisément qu’il s’agit d’organisations sec-
torielles provisoires, avant de retour daps le giron du droit général de la
concurrence, mais on ne nous dit guére quand et comment on va s'en
dégager. On pourrait affirmer que Pétat actuel des choses requicrt plus
d’esprit de systéme.

Dewxitme finpression :
Uinfluence des contextes

La deuxi¢me impression retirée de I'ensemble des contributions,
¢’est I'importance des contextes. Richard Posner ou Jean-Jacques Laf-
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font nous ont bien montré que pour qu’il soit maniable, le concept de
régulation doit d’abord étre resserré autour de 'hypothése économique
du monopole naturel. Mais on voit qu’d partir et au-deld de cela, des
contextes vont interagir. On peut évoquer quatre types de contexte,

Le premier, c’est celui des affaires, des cas particuliers emblémati-
ques que chacun gardera i Yesprit et dont on retrouvera la trace dans
des regles générales ultérieures. C’est une dimension de la casuistique et
du pragmatisme d'un systéme de régulation qui tire lecons d’expé-
riences particulidres. Ainsi au traumatisme de la désorganisation de
Pélectricité en Californie répondent I'encadrement public et le souci de
I'intégration ou de la corrélation des fonctions; i I'examen des dys-
fonctionnements des régulations dans Iaffaire « BNp-Paribas-Société
générale » répondent des nouvelles sécurités dans la loi dui15 mai 2001
sur les Nouvelles Régulations Economiques. Bref, on progresse par
affaires. Cela produit une évolution chaotique, et U'expérience accu-
mulée dans le temps et dans 'espace devient la premiére richesse d’une
régulation.

Le deuxiéme contexte concerne le contexte économique autour
du segment de monopole naturel. On nous a bien expliqué qu’il faut
tenir compte de Pamont et de Paval. Il faut tenir compte de la qualité
du produit, par exemple du rapport entre les laboratoires pharmaceuti-
ques ct les prescriptions, de celui entre le.marché principal et des sous-
marchés, etc. L’addition de ces considérations n’équivaut pas i une
prise en compte du systéme économique global. Le paradoxe est
Pindifférence de cette considération, dans la mesure ot les phénoménes
et leur appréhension sont donc analogues dans une économie au départ
dirigiste ou au départ libérale. L’ opposition serait d’ordre simplement
chronologique sutvant qu’on est parti d'un systéme ou d’un autre. Cer-
tes, les néo-~institutionnalistes affirment au contraire que les oppositions
des contextes de l'avant-régulation déterminent dans une certaine
mesure des trajectoires régulatoires différentes mats ce que nous avons
appris tout au long des contributions ne le confirme pas.

Le troisicme contexte, c’est celul du systéme juridique. L'obser-
vation est alors l'inverse de la précédente. Alors méme que le droit
propre i la régulation est fortement analogue quel que soit le pays consi-
déré, Vintégration par un droit européen trés présent en ces matiéres
contribuant grandement 3 réconcilier des traditions juridiques divergen-
tes entre Etats membres, les systémes juridiques globaux exercent leur
influence. Ainsi, le probléme des différences entre le droit des crédits et
des biens suivant les différents pays a été cité, et on a sans cesse dit que les
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Jjuges américains ne sont pas les juges anglais, qui ne sont pas; les Juges
frangais. L’organisation  judiciaire américaine n’est pas scmiblable i
I'organisation judiciaire francaise. Il v a manifestement une prégnance
du systéme juridique qui est trés considérable et qui remet en cause
I'unjversalité du modéle tel qu'on nous le présente, sauf  faire un droit
mondial, autre perspective.

Le quatrieme contexte. est celui de la société globale, celle des
corps soclaux, des cercles d’opinions. Il conduit au méme relativisme.
A la question « Pourquoi régule-t-on ? », Richard Posner a répondu :
parce que le peuple le voulait, parce que 'opinion publique le voulait.
Laffirmation est génante si I'on soutient par aillcurs I'universalisme de
Pévolution vers des régulations de marchés ouvert i la concurrence

dont la construction et 'équilibre sont confiés i un régulateur
technicien.

Troisiéme impression :
les incertitudes de gouvernement

La troisieme impression est relative au gouvernement. N’utilisons
pas l'expression « Economiste-Roi » si elle doit déplaire et, prenant le
terme technocratique convenu, évoquons le probléme de gouver-
nance. Ou est le Roi ? $i on n'a pas de Roi, il faudrait obtenir directe-
ment adhésion du peuple, de nombreuses contributions ayant souli-
gné que les nouvelles organisations économiques dans ces matidres de
services publics ne peuvent se faire sans cette compréhension, assenti-
ment, acceptation. Les régulations doivent &tre acceptées par les opéra-
teurs et acceptables pour I'opinion publique,

Cest ici que peuvent interférer des difficultés lides au sentiment
d’équité, plus ou moins satisfait. Cela explique Ia place qui a &té faite
dans nos réflexions autour de la régulation i la question ouverte de la
redistribution, LA aussi, le relativisme culturel bat son plein. En effet,
le souci évoqué par un auteur frangais n’a pas trouvé d’écho chez un
auteur américain, cclui-ci estimant que la redistribution n’est pas
importante parce que les personnes sont i la fois égoistes et peu
envieuses. Les enquétes d’opinion montrent en effet que trés majori-
tairement les américains sont égoistes et pen envieux mais il y a des
peuples qui sont composés de gens 3 la fois moins égoistes et plus
envieux.

On revient ici encore i cctte question fondamental de l'uni-
versalisme ou non des systémes de régulation économique. Le juriste se
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souvient alors de I'école historique du droit, particuliérement de cet
auteur allemand du XIx¢ siécle, Savigny, pour lequel le droit exprimait
irréductiblement U'esprit des peuples. Les peuples n’ont pas tous voca-
tion 4 devenir américains et la régulation doit prendre en compte les
esprits des peuples. Que I’on songe un instant 4 esprit des peuples asia-
tiques, 4 leur rapport i la régle, 4 leur fagon de gouverner, etc.

Ces trois impressions portent déji en elles-mémes la détermination
de difficultés qui semblent pour I'instant non résolues.

Premiére difficulté 7 .
la complexité du triangle des hommes, des régles et des faits

La premiére difficulté tient au tmangle des homunes, des régles et
des faits. On ne peut faire 'économie de penser cette relation. Parmi
les hommes et leur subjectivité, il faut considérer le peuple mmais aussi
les chefs d’entreprise, mais encore le régulateur lui-méme en tant qu’il
est un homme ordinaire — neutralisé dans sa subjectivité ou non, charis-
mratique, arbitraire, etc. —, bref 'homme-régulateur avec ses compéten-

ces limitées, Ensuite, ily a la puissance des faits. Le fait est le grand -

triomphateur des juristes, celui devant lequel ils sont appelés désormais
i plier, loin de la conception prométhéenne qui liait le droit et la sou-
veraineté politique. Enfin il y a les régles, qui sont généralement don-
nées par le droit. Le probléme vient de la grande fusion entre ces trois
Eléments du fait des stratégies.

Ces stratégies sont I'objet commun des contributions, elles donnent
le titre 4 ensemble. Ces stratégies correspondent 3 des hommes qui
jouent avec les lois, histoire de déployer les faits d leur avantage. Dans
ces conditions, la loi devient elle-méme un instrument stratégique.
Naguére ou dans d’autres domaines, les lois étaient prescriptives, c’est-
i-dire concentraient leur puissance dans 'émission d’ordres de com-
portements convenables, ou, dans une conception plus libérale de loi,
dans "émuission d’interdictions de comportements inacceptables. Désor-
mais, la loi devient stratégique — et I'on pourrait dire la méme chose de
I'Etat —, puisqu'elle va chercher i agir par incitation pour qu’a son
regard, la défense des intéréts propres i chaque acteur conduise néan-
moins au résultat général voulu. En quelque sorte, le législateur est
devenu moins théologique et plus malin.

Le systéme en est d’autant compliqué. Plus encore, les stratégies
prennent la forme de discours, 'ordre du discours est venu, y compris
pour le législateur, ce qui éloigne la loi de son pouvoir intrinséque de

I —
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contrainte. Le systéme communautaire de la comitologie exprime trés
bien cette évolution: cette comitologie constitue un symbole de
puissance rclevant de Jordre du discours, servant a la Commission
européenne pour prendre du pouvoir au Conseil des ministres. Ainsi
celui qui se place dans I'ordre du discours tient une partie du pouvoir.
Le pouvoir n'est plus jamais attribué 4 un seul, le principe hiérar-
chique est affaibli, chacun peut espérer jouer un rdle dans la régula-
tion parce que celle-ci est non seulement le traitement de l'infor-
mation et le maniement de Ia contrainte, mais encore, peut-&tre avant
tout, un cercle de production des arguments et un ajustement des dis—
cours. Ce n'est plus le triomphe de la loi, qui cherche désormais
davantage 3 inciter et i ponvaincre qu’d ordonner, mais le triomphe
des avocats, ces maftres de l'ordre du discours. Chacun devient essen-
tiellement un plaideur : les entreprises, le gouvernement, le régulateur
lui-méme. :

La difficulté résulte dans la complexité du systéme puisque tous les
arguments s’additionnent;, qu’ils demeurent dans le cercle, que tous les
intéressés en produisent et que tous les corps de doctrines (économi-
ques, juridiques, techniques, sociologiques, politiques, philosophiques,
psychologiques) sont sollicités 4 part égale pour cela. Du fait de cette
complexité et de ce raffinement incessant, n'a~t-on pas de nouveau
affaire 4 un «énorme gaspillage de temps et d’intelligence » pour
reprendre le jugement que Jean Carbonnier porta sur la superbe cons-
truction prétorienne de la responsabilité civile ¥ Cela doit se mesurer
en termes de codit, et le colit de cette régulation par construction rhé-

torique, par proces parfois, est trés élevé pour tous.

Deuxiéme difficulté :
Vindétermination du but et de la réussite de la régulation

La deuxiéme difficulté tient 4 la détermination des buts de la régu-
lation et des bénéfices retirés i raison de la plus ou moins grande réali-
sation des buts. Il est important de connaitre les buts et les avantages
retirés, ne serait-ce que pour pouvoir contrdler si les deux coincident.
Siles bénéfices que I'on voulait donner 'ont effectivemnent ét€, alors on
peut par contrdle approuver la régulation. Si on ne connait pas les buts,
ou si, les connaissant, on ne peut mesurer les bénéfices intervenus, le
systéme devient incontrolable. Actuellement, on ne sait pas trés bien
pour qui le jeu est fait, par exemple quelle est la place des consomma-
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teurs dans le systéme ; on ne sait pas trés bien qui tient le jeu ; on ne
salt pas tres bien qui tirera son épingle du jeu.

Faute d'avoir des informations claires sur ces trois points, les entre-
prises en sont réduites 4 des stratégies qui relévent parfois plus du casino
que de I'investissement aux risques maitrisés.

Troisieme difficulté .
Vinadéquation de la végulation et du temps

Bruno Lasserre a parlé de l'articulation des trois temps de la régula-
tion mais ausst du fait que ceux-ci peuvent se superposer sur un méme
secteur. A cette difficulté d’articulation du temps se superposent des
hiatus difficilement surmontables. Lotsque Dominique Roux insiste sur
la nécessité de faire de la régulation on time, il faut confronter cela avec
le volume des dossiers, un seul pouvant ateindre plusieurs tonnes, et la
nécessité rationnelle et procédurale de prendre le temps d'une instruc-
tion sérieuse. A cela s'ajoute quil fauc prendre le temps de convaincre :
Pexpérience montre que les bonnes décisions qu’on a prises trés rapide-

ment mais pour lesquelles on n'a pas ménagé le temps de la conviction

posent probléme.

Enfin, quel est le temps privilégié par la régulation, le présent, le
passé ou le futur ? On s’accordera pour dire que la préservation, voire
la construction, du futur est un des enjeux premiers de la régulation.
Or cela, le droit sait trés mal le faire. Le juge a en charge le passé, ce qui
fait que quand on demande au juge de régler le futur, il peine, La
remarque vaut aussi pour un régulateur de plus en plus proche de la
figure du juge. Quant i I loi, elle fait naitre un temps trés particulier,
que I'on peut désigner comme celui du présent éternel : la loi grave
dans le marbre et la gestion d’un firtur contingent contrarie la nature
classique de 1a loi. On va donc demander 3 la loi de devenir flexible,
modulable, révisable, en quelque sorte par nature de droit transitoire.

Mais les exigences deviennent excessivement hautes lorsque, dans
le méme temps, on exige du droit qu’il fournisse de la prévisibilité,
Pour obtenir de la prévisibilité, il y a deux solutions : la simplicité, qui
est désormais totalement exclue, et la stabilicé, qui est aussi totalement
exclue. Comment est-ce qu’on va rendre simple et prévisible quelque
chose qui est 4 la fois non simple et non prévisible ?Je croisquil y a
deux fagons de résoudre ce dilemme. L'une consiste i répartir les
tiches : les décisions stratégiques reviennent alors au gouvernement, le
réglage fin reléve de 1'antorégulation et de office des autorités admi-
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nistratives. Cela ne correspond guére i Pordre du discours précédem-
ment décrit. L’autre solution serait une organisation proche d’un pro-
cessus rhétorique permanent - qui s’apparente au lobbying — ot
chacun apporterait ses arguments, sans hiérarchie et dans un ordre qui
ne serait que celul du discours. La régulation serait faite d'un flux de
d’arguments, de décisions, de recevabilité, de décisions au fond. On en
arriverait 4 un systémne absolument non hiérarchique, absolument indis-
tingué, avec un ordre de discours pour seule armature. Il importe alors
que l'ordre de discours ne soit pas approprié par I'un ou par l'autre, il
faut organiser 'ordre du discours par des systémes de rhétoriques ceux-
1A méme que le droit de I’Antiquité connaissait déji.

C’est cet ensemble d’impressions contradictoires et de difficultés
d’autant plus redoutablesi qu’elles sont élémentaires, que les nouvelles
régulations engendrent. Dans ces conditions, la pensée stratégique doit
porter sur la compréhension méme du systéme, plutdt que sur son
maniement, voire sur la mise en place et I'évolution de la régulation,
par la représentation conceptuclle que les entreprises peuvent en
construire.

Bemard de Montmorillon :

Contrairement 4 mes deux collégues, je ne suis ni sceptique ni
plongé dans Pembarras, sans doute parce que les professeurs de gestion
sont des gens simples, un peu comme les industriels (si 'on en croit
I'un des conférenciers). Les débats de ces trois demi-journées m’ont
plutét conforté et tranquillisé. Les gestionnaires savent, depuis Burns et
Statker, en 1961 ou 1962, que I'environnement est complexe, turbu-
lent et incertain. Ils 'enseignent i leurs étudiants. Ils essayent de les for-
mer a s’y adapter et 2 y réagir. Cette ambiguité de I'environnement est
pour eux a peu pres confortable, ils y sont habitués et savent en tout cas
quc le présent n’est ni siir ni tranquiflement extrapolable. Les gestion-
naires sont habitués i misonner dans cet environnement-13, notamment
en matiere de stratégies, et quand les intervenants leur disent qu'il s’agit
désormais de repérer des possibilités d'innovations créatrices de valeur,
que C’est possible dans les secteurs régulés, et bien cela leur fait plaisir,
car c'est également ce qu’ils disent depuis une trentaine d’années, Ainsi,
les bases de la réflexion stratégique me paraissent confirmées par nos
débats, qu'il s’agisse du domaine industriel ou plus généralement,

- maintenant, du domaine des services.

Ce qui me parait avoir surtout changé, c’est Ia relation du stratége i
la loi. Je disais hier que I'abbessec de Port-Royal considérait que ¢’était



