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Avertissements

Préalablement a la lecture de la présente these, quelques avertissements penvent étre pris en considération :

Sur le fond :

Les directives 2009/140/CE et 2009/136/CE du Patlement européen et du Conseil du
25 novembre 2009, relatives aux communications électroniques et constituant le nouveau « Pa-
quet Télécom », ont été transposées par 'ordonnance n° 2011-1012 du 24 aoat 2011 relative aux
communications électroniques. Cette ordonnance a donc été intégrée a la présente these, toute-
fois au dernier moment. Le court laps de temps disponible pour intégrer le texte a la rédaction
pourra étre pris en compte lors de la lecture.

Les recherches ont été arrétées le 31 aott 2011, la theése a été imprimée a partir du 5 septembre
pour étre envoyée avant le 9 septembre 2011, c’est-a-dire un mois avant la date de soutenance de
these, conformément aux regles en vigueur au sein de 'Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne.

Sur la forme :

La présente these a volontairement limité a I'essentiel le nombre de références indiquées en notes
de bas de page pour ne pas alourdir la lecture et faciliter la manipulation de 'ouvrage. La liste
exhaustive des références lues et utilisées dans le cadre de la présente recherche, non systémati-
quement citées en notes de bas de page, peut étre trouvée en bibliographie en ce qui concerne la
doctrine et dans la table des références de droit positif en ce qui concerne ce dernier.

La présente recherche a en outre sciemment limité I'utilisation de termes techniques dans la ré-
daction, dans des secteurs ou ils sont trés nombreux, afin de faciliter la lecture et de renforcer
P'accessibilité de ouvrage. Les lecteurs trouveront cependant en fin de these un glossaire des
différents termes techniques souvent utilisés en droit des communications électroniques et de
Iélectricité auxquels il peut étre fait référence dans le corps du texte ou en notes de bas de page.

L’¢laboration des références en notes de bas de page a suivi la méthodologie suivante, aux fins de
faciliter leur utilisation. Les références sont organisées par chapitre. Elles sont donc, au sein de
chaque chapitre, citées 7z extenso une premicre fois, selon la formulation donnée en bibliographie
ou dans la table des références, puis figurent sous une forme abrégée par la suite. Il faut préciser
ici que si existence ou non d’une publication des arréts cités dans les recueils de jurisprudence a
été mentionnée, il n’a cependant pas été jugé utile d’indiquer les numéros de page concernés, no-
tamment eu égard au retard pris dans la publication des arréts et au nombre important d’arréts
inédits ou seulement mentionnés dans les tables du recueil Lebon. La prééminence a donc été
donnée a Legifrance de ce point de vue, et c’est pour cette raison que le numéro de 'arrét ou de
la décision est systématiquement indiqué.
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Introduction

1. I’idée portée par Francis-Paul Bénoit, selon laquelle les « zustitutions juridiques viables ne sont
(-..) ni le fruit du hasard, ni des contingences, ni du pragmatisme, ni de 'babilité, mais senlement de la rationali-
# »', condense le probléme posé, I'objectif poursuivi et le résultat proposé ici en ce qui concerne
la régulation. Le probleme, tout d’abord, en ce que cette idée s’applique a la régulation, qui s’est
diffusée dans le systeme juridique sans cohérence d’ensemble. L’objectif, ensuite, parce qu’elle
invite a déterminer le sens et le statut épistémologique de la régulation en droit. Le résultat, enfin,
puisqu’elle conduit a définir la régulation comme une authentique institution juridique du droit

administratif francais.

2. Encore aujourd’hui, et malgré une production doctrinale considérable sur le sujet, c’est un
lieu commun de relever qu’il n’existe aucun consensus sur la définition de la régulationz. Cette
polysémie fait méme 'objet d’une consécration malheureuse, puisqu’il y a autant de définitions de
la régulation qu’il existe de manuels d’institutions administratives, de droit administratif ou de
droit public économique’. Ainsi, il est clair, si on suit le principe posé par le Doyen Vedel selon
lequel la maturité d’un concept se constate a 'apaisement du débat doctrinal relatif a la recherche
de sa définition®, que la régulation n’a pas atteint cet état.

Or, une telle situation n’est pas satisfaisante du point de vue du systeme juridique, qui se
structure par nature autour de catégories déterminées, moins pour tranquilliser les « faiseurs de

N . . . , . . . . . 5
systemes » que pour garantir la rigueur du droit et éviter ainsi arbitraire’.

3. Des lors, lalternative est simple. Soit la régulation ne dispose d’aucune rationalité propre

et nouvelle, auquel cas elle perturbe inutilement par sa présence le systeme juridique(’ ; soit elle en

1 BENOIT F.-P., « Notions et concepts, instruments de la connaissance juridique. Les lecons de la Philosophie du
droit de Hegel », in Mélanges en honnenr du professenr Gustave Peiser, Grenoble, Presses universitaires de Grenoble, 1995,
p. 38.

2 17, parmi d’innombrables exemples, EDCE (Etudes et documents du Conseil d’Etat), Les antorités administratives
indépendantes, Rapport public, n°52, Paris, L.a documentation francaise, 2001, p. 279 ; Adde MARCOU G., « La notion
juridique de régulation », AJD.A, 2006, p. 347 ; Adde AUTIN ].-L., « Réflexions sur 'usage de la régulation en droit
public », in M. Miaille (dit.), La régulation entre droit et politique, Paris, .’Harmattan, « Logiques juridiques », 1992, p. 47.

3 17, parmi d’autres exemples GAUDEMET Y., Droit administratif; Paris, LGD], 19¢me Ed., 2010, pp. 389-391 ; Adde
TRUCHET D., Droit administratif; Paris, PUF, 2008, 2¢me Ed., pp. 358-359 ; Adde NICINSKI S., Droit public des affaires,
Paris, Montchrestien, 2010, 2¢me Ed., pp. 11-12; Adde COLSON ].-P., IDOUX P., Droit public économique, Paris,
LGDJ, 5¢me¢ Ed., 2010, pp. 522-533. Pour un recensement plus complet, 1., CALANDRI L., Recherche sur la notion de
régulation en droit administratif frangais, Paris, LGD]J, « Bibliothéque de droit public », Tome 259, 2008, pp. 82-83.

* VEDEL G., «Le droit économique existe-t-il ? » 7z P. Vigreux (dit.), Mélanges offerts a Pierre 1Vigrenx, Paris, 1.P.A-
I.P.E, « Travaux et recherches de 'LLP.A-I.P.E de Toulouse », 1981, Volume 2, p. 767.

> 1/, a ce propos, le débat classique ayant opposé d’une part Chenot (CHENOT B., « La notion de setrvice public
dans la jurisprudence économique du Conseil d’Etat », 7 EDCE, 1950, pp. 77-83) et d’autre part Rivero (RIVERO
J., « Apologie pour les "faiseuts de systemes" », D. 1951, chronique xxiii, pp. 99-102).

¢ 17, de maniere générale, LATOURNERIE R., « Sur un lazare juridique. Bulletin de santé de la notion de service
public. Agonie ? Convalescence ? Ou jouvence ? », i7 EDCE, 1960, p. 98. 1, plus précisément a propos de la régula-
tion MARCOU G., « La notion juridique de régulation », article précité, p. 347 ; Adde AUTIN J.-L., « Réflexions sur
P'usage de la régulation en droit public », gp. ¢z, p. 43 et p. 45.
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Introduction

dispose, auquel cas elle permet, pour reprendre les termes de Gérard Marcou, de rendre compte
de nouveaux rapports juridiques — et il s’agit alors de déterminer lesquels — ne relevant pas des
catégories préexistantes, et peut ainsi accéder au statut de catégorie juridique du droit frangais’.
C’est cette problématique fondamentale que la présente thése cherche a résoudre, en démontrant

que la régulation constitue une véritable institution juridique.

4. Pour ce faire, elle propose, prenant acte des difficultés de la doctrine a s’accorder sur une
conception commune minimale de la régulation sur la seule base du droit positif, d’adopter une
approche originale. Partant de ’hypothese que la régulation entretient un rapport particuliecrement
étroit avec I'économie’, la présente recherche a vocation a trouver dans le dialogue entre ces deux
disciplines des arguments scientifiques permettant de construire une catégorie de régulation
exacte juridiquement mais aussi pertinente économiquement, et donc d’autant plus susceptible

d’emporter I'adhésion’.

5. Cependant, cela rend nécessaire ’élaboration d’une méthode nouvelle. En effet, il sera
démontré que 'ensemble des cadres théoriques utilisés jusqu’ici — qu’il s’agisse de I'analyse éco-
nomique du droit, du droit économique, ou d’autres méthodes encore — échouent parce qu’ils ne
sont pas adaptés aux caractéristiques spécifiques du droit francais, encore « a /la recherche d’une iden-
1ité propre »' concernant son rapport a la théorie économique. Au contraire, la présente thése pro-
pose un modele d’enrichissement mutuel du droit et de 'économie spécifiquement construit pour

le droit administratif francais. Ce modele est nommé analyse néo-institutionnelle du droit.

6. En somme, la présente recherche associe une premiere controverse, celle de I'objet étudié,

a une seconde controverse, celle de la méthode adoptée'’. Une telle démarche s’explique par la

7 MARCOU G., « Introduction », 7z G. Marcou, F. Moderne (dirs.), Droit de la régulation, service public et intégration régio-
nale, Tome 2 Expériences enrgpéennes, Paris, I.’Harmattan, « Logiques juridiques », 2005, p. 11. 17, de manicere plus géné-
rale, LATOURNERIE R., « Sur un lazare juridique. Bulletin de santé de la notion de service public. Agonie ? Conva-
lescence ? Ou jouvence ? », article précité, pp. 93-94 ; Adde BENOIT F.-P., « Notions et concepts, instruments de la
connaissance juridique. Les lecons de la Philosophie du droit de Hegel », gp. ¢it., p. 28.

8 EDCE, Les antorités administratives indépendantes, op. cit., p. 386 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « Le droit de la régu-
lation », D. 2001, p. 610 ; Adde MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », i
G. Marcou, F. Moderne (dits.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 2 Expériences enropéennes,
Paris, I.’Harmattan, « Logiques juridiques », 2005, p. 33 et s. ; Adde KIRAT T., VIDAL L., « Le droit et I"économie :
étude critique des relations entre les deux disciplines et ébauches de perspectives renouvelées », 7z T. Revet (dir.),
Apnnales de la régulation, « Bibliothéque de I'Institut André Tunc », Paris, LGDJ, 2000, p. 27.

o 17, sur ce point DESCHAMPS M., MARTY F., « L’analyse économique du droit est-elle une théorie scientifique
du droit ? », in Cabiers de méthodolagie juridigue, 0° 22, 1. analyse économique du droit antonr d’Ejan Mackaay, 2008, pp. 2541-
2569 ; Adde JAMIN C., « Que répondre a Eric Brousseau ? (Je n’ai presque rien a dire 4 un économiste) », i# G. Ca-
nivet, B. Deffains, M.-A. Frison-Roche (dirs.), Analyse économique du droit : guelgues points d'accroche, .PA, 19 mai 2005,
p. 54 et p. 56 ; Adde PERES C., « Rapport introductif », 7z S. Bollée, Y.-M., Laithier, C. Péres (dirs.), L efficacité écono-
mique du droit, Paris, Economica, « Etudes juridiques », 2010, p. 8.

10 DEFFAINS B., « Introduction », iz B. Deffains (dit.), L'analyse économique du droit dans les pays de droit civil, Patis,
Editions Cujas, 2000, p. 6.

17, sur le statut de controverse doctrinale de I'analyse économique du droit aujourd’hui, CAILLOSSE J., « Les
controverses doctrinales », in AFDA (coot.), La doctrine en droit administratf, Paris, LexisNexis/Litec, « Col-
loques&Débats », 2010, p. 130.
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Introduction

conviction, comme le pensait Hauriou, que les théoriciens sont moins des « créateurs » que des
.y, 12 . . . . . N 13 14 1

« trouvenrs d'idées »*. Ainsi, il existe des sujets a la mode ”, c’est parce que les idées sont dans lair ;

. P3N > > N . A , .

jusqu’a ce qu’elles s'imposent a ceux et par ceux qui ont pour tache de les découvrir, de les for-

maliser et de les transmettre.

7. La présente étude se propose ainsi de démontrer que la régulation constitue une véritable
institution juridique en empruntant une voie nouvelle, celle d’'une analyse juridique ouverte sur
Péconomie (Section T). A cette fin, il faut poser un certain nombre d’hypothéses sur Iaptitude
respective des différents modéles méthodologiques a satisfaire cet objectif, et proposer une mé-
thode originale (Section II). Or, les résultats de la recherche confirment ces hypotheses, permet-
tant d’abord de déconstruire la notion de régulation et ainsi d’en exclure un certain nombre

d’acceptions, puis de la reconstruire en proposant une nouvelle définition de celle-ci (Section III).

Section I. Obijet de la recherche

8. La présente thése a pour objet la régulation en droit (§1). Elle a pour problématique de
déterminer son sens et son statut épistémologique en s’appuyant sur une méthode juridique ou-

verte sur I’économie et notamment sur les théories économiques (§2).

§1. La régulation, objet de la recherche

9. La régulation désigne en langage courant « /e fait de maintenir en équilibre, d’assurer le fonction-
nement corvect (d'nn systeme complexe) »'*. D’abord apparu dans le champ des sciences exactes'”, puis
dans le champ des sciences sociales en dehors des sciences juridiques et traduisant de manicre
générale I'idée d’équilibre, I’émergence de I'objet « régulation » en droit est relativement récente'.
Or, la notion de régulation est aujourd’hui particulicrement polysémique'” car les diffé-
rentes acceptions du terme de régulation qui se sont succédées dans le temps se sont ajoutées,
plutot qu’elles ne se sont substituées, les unes aux autres. Il apparait des lors nécessaire de préci-

ser quelles acceptions de la régulation seront retenues dans le cadre de la présente recherche (A),

12 HAURIOU M, « La théorie de l'institution et de la fondation (Essai de vitalisme social) », iz M. Hautiou., Aux
sources du droit. Le pouvoir, lordre et la liberté, Cabiers de la nouvelle jonrnée, n°23, Patis, Librairie Bloud & Gay, 1925, p. 101.

13 17, en ce qui concerne I’économie du droit, GAUDEMET Y., « Préface », iz H. Hoepftner., La modification dn
contrat administratif, 2009, Paris, LGDJ, « Bibliothéque de droit public », Tome 260, p. ix.

4 REY-DEBOVE J., REY A., (dirs.), Le nonvean petit Robert, Paris, Dictionnaires Le Robert, 1993, 2551 p.

15 17, parmi d’autres exemples JOBART J.-C., « Essai de définition du concept de régulation : de lhistoire des
sciences aux usages du droit », RR], 2004-1, pp. 36-42 ; Adde CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit
administratif frangais, op. cit., pp. 4-10.

16 17, parmi de nombreux autres exemples CHEVALLIER ]J., « De quelques usages du concept de régulation », 7z M.
Miaille (dir.), La régulation entre droit et politique, Paris, 1.’ Harmattan, « Logiques juridiques », 1992, pp. 74-80 ; Adde
JOBART J.-C., « Essai de définition du concept de régulation : de ’histoire des sciences aux usages du droit », article
précité, pp. 38-49.

17 CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif francais, op. cit., pp. 20-23.
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et, a I'inverse, quelles acceptions seront rejetées car dépourvues d’intérét du point de vue spécifi-

quement juridique (B).

A. Les acceptions de la régulation retenues par la présente recherche

10. Les acceptions de la régulation qui sont précises d’un point de vue juridique peuvent étre
considérées comme pertinentes et doivent donc étre inclues dans le cadre de la présente re-
cherche (1). La confrontation de ces différentes définitions permet de dégager les multiples ques-
tions de droit qui divisent la doctrine et qu’il est alors nécessaire de résoudre pour prétendre défi-

nir la régulation (2).

1. Les définitions de la régulation

11. 11 existe aujourd’hui trois types de définition de la régulation qui coexistent. La premicre
voit dans la régulation la fonction des autorités administratives indépendantes (a). La deuxieme y
voit une nouvelle forme de normativité (b). La troisieme considere la régulation comme une

fonction a vocation économique, cette dernicre acception étant particulierement hétérogene (c).

a. La régulation, fonction des autorités administratives indépendantes

12. St le débat doctrinal relatif a la régulation a ses sources en droit administratif dans la quali-
fication de Pactivité du Conseil I’Etat™®, il 2 connu son réel essor 2 partir des années quatre-vingt
a la suite de ’émergence des autorités administratives indépendantesw. Ce renouveau du débat fut
lié a la qualification par le Conseil constitutionnel du Conseil Supérieur de I’Audiovisuel
d’« instance de régulation de 'andiovisuel ¥ et &« organe de régulation de l'andiovisnel »*'. La régulation se
voit alors désignée, de maniere générale, comme la mission des autorités administratives indépen-

dantes™. Le Conseil I’Etat consacre lui-méme, dans sa doctrine de 1983, une telle acception”.

18 Cf. Infra.

19 MIAILLE M., « La régulation : enjeu d’'un choix », 7z M. Miaille (dir.), La régulation entre droit et politigue, Patis,
L’Harmattan, « Logiques juridiques », 1992, p. 13 ; Adde JOBART ].-C., « Essai de définition du concept de régula-
tion : de I’histoire des sciences aux usages du droit », article précité, p. 52.

20 Décision du Conseil constitutionnel n°88-248 DC du 17 janvier 1989, Lo/ modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre
1986 relative a la liberté de communication, considérants n°2 et 6 ; Adde Décision du Conseil constitutionnel n°91-304 DC
du 15 janvier 1992 Loi modifiant les articles 27, 28, 31 et 70 de la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté de
commmunication, considérants n°13 et 15.

2L CC, Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté de communication, n°88-248 DC, précité, con-
sidérants n°3 et 41.

22 17, par exemple AUTIN ].-L., « Du juge administratif aux autorités administratives indépendantes : un autre mode
de régulation », RDP, 1988, pp. 1213-1214 ; Adde CHEVALLIER J., « Réflexions sur Pinstitution des autorités admi-
nistratives indépendantes », J[CP G, 1986, n°3254 ; Adde TEITGEN-COLLY C., « Les autorités administratives indé-
pendantes : histoire d’une institution », 7z J.-C. Colliard, G. Timsit (dirs.), Les autorités administratives indépendantes, Patis,
PUF, « Les voies du droit », 1988, pp. 23-24.

2 EDCE (Etudes et documents du Conseil d’Etat), Rapport public, n°35, 1983-1984, p. 20.
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Aujourd’hui, une telle définition de la régulation est généralement considérée comme an-

. , , 24 L, . . 25
cienne et dépassée”. Néanmoins, on en retrouve parfois des traces dans des travaux actuels™, et
elle n’est pas sans lien avec des conceptions plus modernes de la régulation, qui voient en elle une

nouvelle forme de normativité.

b. La régulation, nouvelle forme de normativité

13. A partir de Pétude des autorités administratives indépendantes s’est détachée une accep-
tion nouvelle de la régulation, qui voit dans celle-ci une nouvelle forme de normativité juridique.
Apparue d’abord en théorie du droit, cette conception s’est ensuite diffusée en droit économique

puis en droit administratif.

14. Tout d’abord, c’est Gérard Timsit qui, le premier, a soutenu 'existence d’une conception
formelle de la régulation en théorie du droit®. La notion de régulation est alors appréhendée
. . 5 Y ETRET 27 . y

comme une manifestation d’un nouveau type de normativité juridique™. La « naissance d’une no-
tion »** comme la régulation s’explique par le progrés de la science juridique qui se caractérise par

. . , < . , , . .29
le passage d’un droit abstrait et général 2 un droit concret, souple, élaboré avec son destinataire™.
La régulation se trouve certes largement utilisée par les autorités administratives indépendantes,

. . 30
mais celles-ci n’en ont pas pour autant le monopole™.

15. Ensuite, une telle conception de la régulation a été reprise dans le champ du droit écono-
mique. Gérard Farjat considére ainsi la régulation comme le concept caractéristique des évolu-
. . . .. .1, . 31 - . . ,
tions du droit vers un droit empirique, téléologique™. Cette position a par la suite été confirmée
par Laurence Boy, pour qui toutes les autres conceptions de la régulation sont datées™. Cet auteur
considere alors la régulation comme une forme de normativité située entre la normativité de

I’Etat et la normativité du marché”, caractérisée par le dialogue et la souplesse34. Une nouvelle

24 MARCOU G., « La notion juridique de régulation », article précité, p. 347 ; Adde SEE A., La régulation du marché en
droit administratif. Etude critigue, Thése pour le doctorat en droit de I"'Université de Strasbourg, 2010, pp. 129-140.

25 DOSIERE R., VANNESTE C., Rapport d’information fait an nom dn Comité d'évaluation et de contrle des politigues pu-
bligues sur les autorités administratives indépendantes, Tome 1, Rapport, 2010, pp. 16-17.

26 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », gp. cit., pp. 34-35.

27 17, parmi d’autres exemples TIMSIT G., « Les deux corps du droit. Essai sur la notion de régulation », RFLAP,
1996, pp. 375-394, Adde TIMSIT G., Archipel de la norme, Paris, PUF, « Les voies du droit », 1997, pp. 145-231, Adde
TIMSIT G., « La régulation. La notion et le phénomene », i La régulation. Nouveanx: modes ? Nonveanx: territoires ?,
REAP, n° 109, 2004, pp. 5-12.

B TIMSIT G., Archipel de la norme, op. cit., p. 161.

2 TIMSIT G., « Les deux corps du droit. Essai sur la notion de régulation », article précité, p. 377.

30 TIMSIT G., « Conclusions. I’avenir des autorités administratives indépendantes. Synthese », 7z J.-C. Colliard, G.
Timsit (dirs.), Les autorités administratives indépendantes, Paris, PUF, « Les voies du droit», 1988, pp. 135-139 ; Adde
TIMSIT G., Archipel de la norme, op. cit., pp. 214-215

S FARJAT G., Pour un droit économigue, Paris, PUF, « Les voies du droit », 2004, pp. 109-116.

2 BOY L., « Régulation et sécurité juridique », iz L. Boy, J.-B., Racine, F. Siiriainen (coords.), Sécurité juridique et droit
économique, Bruxelles, Larcier, 2008, pp. 335-338.

33 Ibid.
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fois, ce sont surtout les autorités administratives indépendantes qui illustrent le mieux ce phéno-

< N < ey . 35
mene, sans étre pour autant les seules 2 utiliser ce type de droit nouveau™.

16. Enfin, la these de la régulation comme nouvelle forme de normativité a été reprise ré-
cemment dans le champ du droit administratif général ou elle connait un succes nouveau.

Cette these est défendue par Martin Collet qui définit la régulation comme I« ensemble des
techniques visant a faire participer les destinataires de normes unilatérales, molles on dures, a leur élaboration,
ainsi que lensemble des normes unilatérales molles, ¢'est-a-dire formellement non impératives et/ on non sanction-
nées mais ayant vocation a étre suivies »°. La régulation concerne notamment les autorités administra-
tives indépendantes, mais de maniére non exclusive puisque d’autres personnes publiques et des
personnes privées y ont également recours” .

Martin Collet est rejoint dans cette idée par Laurence Calandri, qui dans sa these propose
de considérer la régulation comme la fonction consistant a adopter certains actes particuliers™.
L’acte de régulation se présente alors comme un acte d’un type totalement nouveau, qui « semble
ponvoir étre défini comme une invitation adressée a des destinataires, publics on privés, en vue de l'adoption d’un
modéle comportemental défini par son antenr qui ne lie juridiquement ancun de ses participants »*.

Ainsi, la régulation est pour ces auteurs une normativité nouvelle dans le champ du droit
administratif. Cette conception cohabite avec I'acception qui reste encore aujourd’hui dominante,

a savoir la régulation comme fonction a vocation économique.

c. La régulation, fonction a vocation économique

17. L’ouverture a la concurrence des industries de réseaux, qui s’est accélérée au milieu des
années quatre-vingt-dix, a historiquement produit une nouvelle transformation de I’acception de
. , . .41 , . 1 ,
la notion de régulation en droit™. Le terme de régulation se concentre alors sur 'idée de régula-

tion économique42, tant en doctrine universitaire® qu’en doctrine institutionnelle™. Le terme de

3 BOY L., « Régulation et sécurité juridique », gp. cit., pp. 344-345 et p. 348. Dans le méme sens 1., MOHAMED
SALAH M. M., « Les transformations de I'ordre public économique vers un ordre public régulatoire ? », iz G. Farjat
(dit.), Philosaphie du droit et droit économique. Quel dialogue 2, Mélanges en Ihonnenr de Gérard Farjat, Patis, Editions Frison-
Roche, 1999, p. 264 et s.

3 BOY L., « Régulation et sécurité juridique », gp. cit., pp. 341-342.

36 COLLET M., « Valeut(s) de la régulation », 7z M. Deguergue, L. Fonbaustier (cootds.), Mélanges en I’bonnenr de Jac-
queline Morand-Deviller, Montchrestien, 2007, p. 247. 17, également COLLET M., « Le droit fiscal, berceau de la régu-
lation », in 'T. Revet, L. Vidal (dits.), Annales de la régulation, 1 olume 2, IRJS Editions, « Bibliothéque de Pinstitut de
recherche juridique de la Sorbonne — André Tunc », 2009, p. 40.

37 COLLET M., « Valeur(s) de la régulation », p. cit., pp. 245-246 et p. 247.

38 CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif francais, op. cit., p. 34.

3 Tbid,, p. 34.

40 Ibid., p. 293.

#“ JOBART J.-C., « Essai de définition du concept de régulation : de Ihistoire des sciences aux usages du droit »,
article précité, p. 34.

42 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », gp. ¢it., p. 32.
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régulation devient dans cette optique tres étroitement lié a Pouverture a la concurrence des sec-
teurs anciennement sous monopoles, dans la mesure notamment ou les lois de transposition des
directives communautaires ont institué pour la premicre fois des « autorités de régulation »*.
Cependant, le rattachement de la notion de régulation aux seules autorités de régulation
sectorielle en charge des industries de réseau ne fut que provisoire®. Sur cette base commune se
sont en effet détachées de multiples définitions qu’il est possible de regrouper en trois types diffé-
rents. On peut ainsi distinguer les définitions exclusivement économiques de la régulation (1), les
définitions voyant dans la régulation une fonction d’équilibre entre des impératifs économiques et
non économiques (ii), et les définitions de la régulation qui désignent par ce terme l'intervention

de ’Etat dans "économie de maniere générale (iii).

i. Larégulation comme fonction exclusivement économique

18. En premier lieu, certaines ceuvres de définition adoptent une conception exclusivement
¢conomique de la régulation. C’est le cas de la définition proposée par Bertrand du Marais, pour
qui la régulation désigne « lensemble des techniques qui permettent d’instaurer et de maintenir un équilibre
économique optimal qui serait requis par un marché qui n'est pas capable, en lui-méme, de produire cet équi-
libre »". D’autres conceptions économiques de la régulation, plus précises, font de celle-ci une
fonction transitoire d’ouverture a la concurrence des industries de réseau. C’est notamment le cas,
entre autres exemples®, d’Yves Gaudemet, selon lequel la régulation est « une police économique justi-
fiée par un objectif explicite, l'onverture a la concurrence et le maintien de celle-ci »°.

Cette dernicre conception de la régulation semble en recul aujourd’hui. Cependant, elle
continue a se manifester plus indirectement, notamment par I'intermédiaire des concepts de régu-

lation ex ante et ex post, la régulation ex ante désignant la régulation sectorielle et la régulation ex

# 17, parmi de nombreux autres exemples FRISON-ROCHE M.-A., « Le droit de la régulation », article précité, p.
610 ; Adde DELION A., « Notion de régulation et droit de I'’économie », iz T. Revet (dit.), Annales de la régulation
Volume 1, , Paris, LGD]J, « Bibliotheque de l'institut André Tunc », 2000, p. 6 ; Adde DELVOLVE P., « Le Conseil
d’Etat, régulateur de Pordre juridictionnel administratif », in Juger Vadministration, administrer la justice, Mélanges en
Lhonnenr de Daniel Labetonlle, Patis, Dalloz, 2007, p. 260.

# EDCE (Etudes et documents du Conseil d’Etat), Réflexions sur lintérét général, Rapport public, n°50, Paris, La docu-
mentation francaise, 1999, pp. 328-332 ; Adde EDCE Les autorités administratives indépendantes, op. cit., pp. 307-308.

4 17, parmi de nombreux autres exemples MARCOU G., « Régulation et service public. Les enseignements du droit
comparé », in G. Marcou, F. Moderne (dirs.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 1 Comparaisons
et commentaires, Paris, .’ Harmattan, « Logiques juridiques », 2005, pp. 12-13 ; Adde LASSERRE B., « L’autorité de
régulation des télécommunications (ART) », in Droit des télécommunications : entre déréglementation et régnlation, AJDA,
1997, p. 224.

4 MARCOU G., « Régulation et service public. Les enseignements du droit comparé », gp. ¢it., pp. 12-13.

47 DU MARAIS B., Droit public de la régnlation économique, Patis, Presses de Sciences po/Dalloz, 2004, p. 483.

48 17, par exemple RAPP L., « Le droit des communications entre réglementation et régulation », .AJD.4, 2004, pp.
2048, 2052, 2054, 2058 ; Adde RICHER L., « Droit d’accés et service public », AJD.A, 20006, p. 74.

¥ GAUDEMET Y., « La concurrence des modes et des niveaux de régulation. Introduction », 7 La régulation. Nou-
veaux: modes ¢ Nouveaux territoires ¢, REAP, n° 109, 2004, p. 14 ; Adde GAUDEMET Y., Droit administratif;, op. cit., pp.
389-391.
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post le droit commun de la concurrence™. En outre, une thése récente de droit de 'Union euro-
péenne relative aux rapports entre droit de la concurrence et régulation sectorielle dans les com-
munications électroniques, soutenue par Théodore Galanis, est allée en ce sens, méme si elle ne
s'intéresse pas a la définition de la notion de régulation en tant que telle’. Ainsi, loin d’étre dépas-

sée, une telle définition de la régulation continue d’étre influente en doctrine.

ii. La régulation comme fonction de conciliation d’impératifs économiques et

non économiques

19. En deuxi¢me lieu, d’autres définitions voient dans la régulation une fonction ayant pour
objet la conciliation entre des objectifs économiques et non économiques. Cette acception de la
régulation semble aujourd’hui s’imposer comme I'un des courants dominants en doctrine®*. On

peut ici citer les principales ceuvres de définition de ce courant.

20. Ainsi, Marie-Anne Frison-Roche définit la régulation comme « /appareillage juridique qui crée
et maintient des équilibres dans des secteurs spécifiques qui ne peuvent les créer ou maintenir par leur propre force,
cet équilibre s’établissant le plus souvent entre un principe de concurrence et des principes a-concurrentiels on anti-
concurrentiels »”. Cette définition, établie par un auteur privatiste, est proche de celle retenue dans

les écrits d’'un certain nombre d’auteurs publicistes.

21. En effet, dans le champ du droit administratif, Gérard Marcou fait de la régulation « u#ne
Sfonction de la puissance publique qui tend a établir un compromis entre des objectifs et des valeurs économiques et
non économiques, pouvant étre antinomiques, dans le cadre d’nn marché concurrentiel »*.

Jean-Louis Autin retient une définition trés proche de la régulation, puisqu’il considere la

régulation comme une mission de conciliation d’objectifs de nature économique et non écono-

50 17, parmi d’autres exemples CRAMPES C., « Les outils des régulations économiques ex ante et ex post», in M.-A.
Frison-Roche (dit.), Les engagements dans les systémes de régulation, Patis, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thémes et
commentaires », 2006, pp. 129-137 ; Adde NOGUELLOU R., « Le Conseil d’Etat et la régulation des télécommuni-
cations ( a propos des arréts du Conseil d’Etat du 27 avril 2009, Société Bouygnes Télécom et du 24 juillet 2009, Société
Orange France et Société frangaise de radiotéléphonie) », RDP, 3-2010, pp. 836-837 ; Adde BAZEX M. BLAZY S., note sous
CE, S, 25 février 2005, n°247866, France Télécom, Droit administratsf, avril 2005, pp. 28-29. Cf. Infra.

St GALANIS T., Droit de la concurrence et régulation sectorielle : l'excemple des communications électroniques, Thessalonique,
Athénes, Bruxelles, Editions Ant. N. Sakkoulas/ Bruylant, 2010, 1097 p.

52 1/, parmi d’autres exemples TRUCHET D., Droit administratif, gp. ¢it,, p. 364 ; Adde CHEROT J.-Y., Droit public
économique, Patis, Economica, 2007, 2¢me Ed., p. 9; Adde CHAMPAUD C., « Régulation et droit économique »,
RIDE, 2002, pp. 23-60.

5 FRISON-ROCHE M.-A., « Le couple ex ante-ex post, justification d’un droit propre et spécifique de la régula-
tion », in M.-A. Frison-Roche (dit.), Les engagements dans les systémes de régnlation, Patis, Presses de Sciences Po/Dalloz,
2006, « Themes et commentaires », p. 37. I, également par exemple FRISON-ROCHE M.-A., « Définition du droit
Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thémes et commentaires », 2004, p. 13.

3 MARCOU G., « La notion juridique de régulation », article précité, p. 349.
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mique, mais il y associe en outre des autorités spécifiques, les autorités de régulation™.

Martine Lombard, enfin, va dans le méme sens puisqu’elle définit la « régulation économigne »
comme « /la fonction tendant a réaliser certains équilibres entre la concurrence et d’autres impératifs d'intérét
général, a veiller a des équilibres que le marché ne pent produire a lui senl »*. Cet auteur associe alors a la

régulation un « design institutionnel », ’est-a-dire existence d’autorités indépendantes”’.

iii. La régulation comme fonction générale de PEtat dans ’économie

22.  En dernier lieu, certains auteurs adoptent des conceptions plus larges de la régulation en
considérant celle-ci comme une fonction générale de ’Etat dans I’économie.

Notamment, parmi d’autres exemplesSS, Sophie Nicinski considére que la régulation se
rappotte « soit a une mission générale de I'Etat vis-G-vis de l'économie (régulation générale |...)), soit a la mis-
sion d’antorité de marché indépendante agissant dans un sectenr donné (régulation sectorielle). 1. idée d'nn Etat
régulatenr an sens large repose sur la notion de régulation, fondée, d’une part, sur les objectifs de cette fonction et,
d’autre part, sur les modalités spécifiques d’intervention des antorités ayant en charge une mission de régulation »”.
La notion de régulation n’est ainsi limitée ni 4 certains secteurs ni a certaines autorités”. I.’Ftat
n’est alors ni libéral, car il intervient de maniére active dans ’économie, ni interventionniste, car
son action dans ’économie est néanmoins limitée, mais est un Etat régulateur, qui dispose de

tous les instruments possibles d’intervention a tous les stades du processus économique“.

23. De ce point de vue, ces analyses juridiques rejoignent certaines analyses de sciences poli-
tiques ou administratives, qui cherchent a démontrer ’émergence dun « FEtat régulatenr », posté-
rieur 4 I’Etat gendarme et 4 I’Etat providence®, en charge du maintien des grands équilibres éco-
nomiques et sociaux de la société”. Cependant, force est de constater que les conceptions de
PEtat régulateur sont elles-mémes encore assez diverses.

Ainsi, chez Giandomenico Majone, I'Etat régulateur est principalement associé a

Pexistence d’autorités administratives indépendantes, en droit interne comme en droit de 'Union

5 AUTIN J.-L., « Les autorités de régulation sont-elles des autorités administratives indépendantes ? », iz C. Ribot, J.-
L. Autin (dits.), Environnements, Mélanges en I"honnenr du professenr Jean-Philippe Colson, Grenoble, Presses universitaires de
Grenoble, 2004, p. 439 et s.

5% LOMBARD M., « Institutions de régulation économique et démocratie politique », article précité, pp. 531-532.

7 LOMBARD M, « Introduction générale », iz M. Lombard (dit.), Régulation économique et démocratie, Paris, Dalloz,
« Thémes et commentaires », 2000, pp. 2-3.

8 17, CLAMOUR G., Intérét général et concurrence. Essai sur la pérennité du droit public en économie de marché, Patis, Dalloz,
« Nouvelle bibliotheque des théses », 2006, p. 375 ; Adde COLSON ].-P., IDOUX P., Droit public économique, op. cit.,
pp- 522-533.

5 NICINSKI S., Droit public des affaires, op. cit., p. 11.

0 Thid.

o1 1bid., p. 12 et pp. 26-33.

02 1/, parmi de nombreux autres exemples MAJONE G., La Communanté enropéenne : un Ftat régulatenr, Paris, Mont-
chrestien, « Clefs politique », 1996, 158 p. ; Adde CHEVALLIER ]J., « L’Etat régulateur », 7z M. Lombard (dir.), Régu-
lation économique et démocratie, Paris, Dalloz, « Themes et commentaires », 2006, pp. 29-40.

63 CHEVALLIER J., « ’Etat régulateur », REAP, 2004, p. 473.
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européenne, en matiére économique et sociale®, I ’Etat régulateur apparait dans cette optique une
généralisation, au niveau de IEtat, de la conception voyant dans la régulation I'activité des autori-
tés administratives indépendantes. L’auteur cherche alors a démontrer la compatibilité de cette
forme d’Btat avec la démocratie, celle-ci ne se réduisant pas a la représentation parlementaire
mais 4 Pensemble des dispositifs permettant un controle politique®.

La conception de P'Etat régulateur est plus étendue chez Jacques Chevallier. Ce dernier
auteur situe en effet I'existence de I'Etat régulateur dans le cadre de réflexions plus larges sur

“ 1’Etat régulateur est alors une nouvelle forme d’Etat,

Iémergence d’un « Etat post-moderne »
dépassant I’Etat libéral et ’Etat providence en les intégrant, ayant pour vocation tout 4 la fois de
maintenir la cohésion sociale par Pordre”’, de rester la clé de votte du développement social par la
redistribution®, et enfin d’étre Iarbitre du jeu économique dans la mesure de ses possibilités(’g,
Pensemble créant un nouveau modéle d’Etat intervenant moins et selon des modalités nouvelles,
sans que cela ne puisse néanmoins remettre en cause ses fonctions traditionnelles”.

La notion de régulation interroge donc jusqu’aux représentations que l'on se fait de IEtat,
notamment dans ses rapports a ’économie. Or, ces interrogations rejoignent celles qui divisent la

doctrine dans le champ du droit, montrant le lien indissociable entre la définition de la notion

juridique de régulation et sa portée sur le concept d’Etat.

24, En somme, la polysémie de la régulation est également présente a lintérieur du courant
qui la congoit comme une fonction a vocation économique. Des lors, pour prétendre résoudre les
controverses relatives a la définition de la régulation, il faut s’attacher a déterminer les questions

de droit qui divisent la doctrine, avant de chercher a y répondre.

2. Les questions de droit divisant la doctrine

25. De la confrontation entre les différentes ceuvres de définition de la régulation ressortent
les différentes questions de droit qu'une recherche ayant pour vocation de définir la régulation
doit résoudre. Il s’agit alors de connaitre la nature exacte de la fonction de régulation (a), de sa-
voir de quelle branche du droit elle releve (b), si elle est une fonction nouvelle ou si elle releve de
la police (c), si elle est une fonction transitoire ou pérenne (d), et de déterminer le nombre et la

nature de ses criteres (€) et son champ exact (f).

¢ MAJONE G., La Communanté eurpéenne : un Ftat réigulatenr, op. cit., pp. 33-36 et p. 124 et s.

5 Thid., pp. 124-149.

% 17, CHEVALLIER J., L’Ez‘aipo;z‘—mademe, Paris, LGDJ, « Droit et société », 2¢me Ed., 2004, 226 p.
67 CHEVALLIER J., « L’Etat régulateur », article précité, pp. 474-475.

8 Ihid., pp. 475-477.

9 Ibid., pp. 477-479.

0 Ibid., pp. 479-481.
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a. La fonction de la régulation

26. En premier lieu, il apparait primordial de déterminer quelle est la nature exacte de la fonc-
tion de régulation. Il résulte des définitions précédentes que la régulation peut étre soit la fonction
des autorités administratives indépendantes, soit une fonction consistant a prendre des actes
d’une normativité particuliere, soit une fonction a vocation économique. Si 'on admet que la
régulation entre dans cette dernicre catégorie, de nombreuses conceptions continuent cependant
de s’opposer. La régulation peut étre pensée comme une fonction a vocation exclusivement éco-
nomique. Elle peut étre construite comme ayant pour objet la conciliation d’impératifs écono-
miques et non économiques. Enfin, elle peut étre concue comme une fonction générale
d’intervention de PEtat dans ’économie”’. Dés lors, la question de droit la plus fondamentale est

celle de la détermination de la nature exacte de la fonction de régulation.

b. La place de la régulation dans les branches du droit

217. En deuxiéme lieu, se pose la question de la place de la régulation dans le cadre des
branches du droit, dans la mesure ou des références a la régulation sont présentes aussi bien en
droit public” qu’en droit privé”. Certains auteurs vont méme jusqua proposer que la régulation
constitue une branche du droit spécifique™. Il convient donc, si I'on veut définir la régulation, de

déterminer son statut vis-a-vis des branches du droit.

c. La spécificité de la régulation par rapport a la police

28. En troisieme lieu, si la doctrine s’accorde en général, a 'exception de la thése récente
d’Arnaud Sée”, sur le fait que la régulation existe et constitue une catégorie juridique nouvelle,
une part minoritaire de celle-ci soutient que la régulation n’est rien d’autre qu’un type de police
administrative’®. D’autres auteurs considérent que si la régulation est bien une catégorie nouvelle,

certains secteurs parfois analysés en termes de régulation relévent seulement de la police, comme

N Cf. Supra.

72 MIAILLE M., « La régulation : enjeu d’un choix », p. ¢it., pp. 11-12.

3 GAUDEMET Y., « La concurrence des modes et des niveaux de régulation. Introduction », gp. ¢it., p. 13.

7 17, surtout FRISON-ROCHE M.-A., « La régulation, objet d’une branche du droit », 7z M.-A. Frison-Roche (dir.),
Droit de la régulation : guestions d’actualité, .PA, n° 110, 3 juin 2002, pp. 3-7.

75 1/, pour une exception notable, SEE A., La régulation du marché en droit administratif. Etude critique, op. cit., p. 13. 11
faut cependant noter que I'auteur se contredit parfois, parce qu’il considere qu’il est néanmoins possible d’identifier
une fonction de régulation en droit administratif, qui correspond alors aux doctrines de la conciliation, p. 99 et s. Cf.
Infra.

76 17, parmi d’autres exemples GAUDEMET Y., Droit administratif, op. cit., pp. 389-391 ; Adde DUPUIS G., GUE-
DON M.-],, CHRETIEN P., Droit administratif, Paris, Sirey, 2007, 10¢me Ed., pp. 505 et 524.
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. . , . 77 5N ;.

le droit de la concurrence ou le droit des marchés financiers''. De manicre plus générale, les deux
. , . 78 < . .. .

notions sont souvent rapprochées voire confondues ™. Des lors, la question de la distinction entre

régulation et police est une question importante a résoudre pour prétendre définir la régulation.

d. La nature transitoire ou pérenne de la régulation

29. En quatrieme lieu, la question de savoir si la régulation est une fonction transitoire ou
pérenne divise également la doctrine. La réponse a cette question dépend directement de la con-
ception que 'on adopte de la fonction de régulation.

Ceux qui voient dans la régulation une fonction exclusivement économique tendent a
considérer, pour la plupart, que la régulation vise a ouvrir a la concurrence les industries de ré-
seaux et qu’elle devra donc disparaitre au profit du droit commun de la concurrence”.

Ceux qui voient la régulation comme une fonction a vocation économique et non éco-
nomique considerent, soit que la régulation est pérenne dans certains secteurs mais transitoire

dans d’autres™, soit que la spécificité de la régulation du point de vue de la mise en ceuvre de

b
s A ;. . . P 81 N N I .

lintérét général fait de celle-ci une mission permanente” . Des lors, le caractére provisoire ou pé-
renne de la régulation est une autre question de droit qu’il convient de résoudre pour prétendre

définir la régulation.

e. Les criteres de la régulation

30. En cinqui¢me lieu, il n’y a aucun consensus doctrinal sur les criteres de la régulation. Pour
la conception la plus ancienne, la régulation connait essentiellement un critére organique puis-
qu’elle vise la fonction des autorités administratives indépendantessz. Au contraire, pour une part

majoritaire de la doctrine, la régulation est une notion essentiellement fonctionnelle®, et ne con-

T MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », 7z T. Revet, L. Vidal (dirs.),
Annales de la régulation, Volume 2, IRJS Editions, « Bibliotheque de Pinstitut de recherche juridique de la Sorbonne —
André Tunc », 2009, p. 96 ; Adde COHEN-TANUGI L., « L’émergence de la notion de régulation », LLPA, 10 juillet
1998, n°82, p. 4.

8 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », gp. ¢it., pp. 97-98 ; Adde CA-
LANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif frangais, op. cit., p. 124.

7 1/, par exemple RAPP L., « Le droit des communications entre réglementation et régulation », article précité, pp.
2048-2058 ; Adde RICHER L., « Droit d’acces et service public », article précité, p. 74 ; Adde GAUDEMET Y., « La
concurrence des modes et des niveaux de régulation. Introduction », gp. cit.,, pp. 13-16 ; Adde CRAMPES C., « Les
outils des régulations économiques ex ante et ex post », op. cit., pp. 129-137.

80 FRISON-ROCHE M.-A., « Le couple ex ante-ex post, justification d’un droit propre et spécifique de la régula-
tion », op. cit., pp. 33-48.

8 MARCOU G., « Introduction », gp. ¢it., p. 16.

82 17, parmi de nombreux autres exemples GENTOT M., Les autorités administratives indépendantes, Paris, Montchres-
tien, « Clefs politique », 1994, 2¢me Ed., pp. 16-17 ; Adde GUEDON M.-]., Les antorités administratives indépendantes,
Paris, LGDJ, « Systéemes », 1991, p. 21 ; Adde TEITGEN-COLLY C,, « Les instances de régulation et la Constitu-
tion », RDP, 1990, p. 155 ; Adde EDCE (Etudes et documents du Conseil d’Etat), Rapport public, n°35, 1983-1984, p.
20.

8 CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif francais, op. cit., p. 71 et s., et p. 91.
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nait pas de critére organique spécifique en ce qu’elle peut étre prise en charge par toute personne
publique®. D’autres auteurs considérent que la régulation connait deux critéres cumulatifs, 2 sa-
voir la présence d’une autorité indépendante d’une part et I'existence d’une fonction particuliere
d’autre part”. Enfin, certains auteurs mettent en avant un critére plus formel, le cumul de pou-
voirs normatifs et contentieux™. La question de savoir quels types de critéres doit admettre la

régulation est donc une question fondamentale pour prétendre la définir.

f. Le champ de la régulation

31. En dernier lieu, il n’existe aucun consensus sur le champ exact de la régulation. Ces diver-
gences sont liées a la conception que I'on retient de la fonction de régulation.

Tout d’abord, I'indétermination du champ de la régulation trouve son point de clivage le
plus important dans la question de savoir si le droit de la concurrence entre ou non dans celui-ci.
De trés nombreux auteurs répondent positivement a cette question®’, qualifiant le droit de la con-
currence de régulation « générale » par opposition a « spéciale » ou « sectorielle 5, ou de régulation
« horizontale » par opposition a « verticale »*. D’autres auteurs adoptent la position contraire, soit
parce qu’ils estiment qu’il s’agit dans le cas de P'autorité de la concurrence de maintenir la concur-
rence et dans le cas de lautorité de régulation de construire un nouveau marché” | soit parce

qu’ils pensent que le droit de la concurrence ne releve pas de la fonction de régulation mais plus

8 17, parmi de tres nombreux exemples, MARCOU G., « La notion juridique de régulation », article précité, p. 348 ;
Adde GAUDEMET Y., « La concurrence des modes et des niveaux de régulation. Introduction », p. cit., pp. 13-16 ;
Adde TRUCHET D., Droit administratif, op. cit., pp. 360-362.

8 AUTIN ]J.-L., « Réflexions sur I'usage de la régulation en droit public », op. ¢, pp. 53-55 ; Adde CHEROT J-Y,
Droit public économique, op. cit., pp. 318-319 ; Adde CHAMPAUD C., « Régulation et droit économique », arficle précité,
pp. 23-66 ; Adde LOMBARD M., « Introduction générale », gp. ¢it., pp. 2-3.

8 AUTIN J.-L., « Les autorités de régulation sont-elles des autorités administratives indépendantes ? », op. ¢it., p. 444 ;
Adde FRISON-ROCHE M.-A., « Etude dressant un bilan des antorités administratives indépendantes réalisée par Mme Marie-
Abnne Frison-Roche », in P. Gélard, Rapport sur les autorités administratives indépendantes, Office parlementaire d’évaluation de la
législation, Tome 2, Annexe, 20006, pp. 77-78 ; Adde CHEVALLIER ]J., « Les autorités administratives indépendantes
et la régulation des marchés », Justices, 1995, n°1, pp. 83-84.

87 17, parmi de nombreux autres exemples CHEVALLIER J., « Etat et Ordre concurrentiel », i I ordre concurrentiel,
Mélanges en honnenr d’Antoine Pirovano, Paris, Editions Frison-Roche, 2003, p. 63 ; Adde RAPP L., « Le droit de la
concurrence dans le secteur des communications électroniques, entre modernité et modernisation », 7z G. Canivet
(dir.), La modernisation du droit de la concurrence, Paris, LGDJ, « Droit et économie », 20006, pp. 453-470.

8 17, parmi de nombreux autres exemples NICINSKI S., « L’Autorité de la concurrence », REFD.A, 2009, p. 1239 ;
Adde FARJAT G., Pour un droit économique, op. cit., p. 135.

8 17, parmi de nombreux autres exemples DELION A., « Notion de régulation et droit de I'économie », p. ¢it., pp.
22-25; Adde BOY L., « Le droit de la concutrence : régulation et/ou controle des testrictions a la concurtrence », JCP
G, pp- 1733-1738 ; Adde GALLOT J., « Qu’est-ce que la régulation ? Contribution pour une définition », Revue de la
concurrence et de la consommation, n°119, 2001, pp. 5-6.

0 17, parmi de nombreux autres exemples FRISON-ROCHE M.-A., « Le droit de la régulation », article précité, pp.
610-616 ; Adde BABUSIAUX C., « La conception de la régulation dans la réforme du droit de la concurrence par la
loi N.R.E », in M.-A. Frison-Roche (dit.), Droit de la régulation : questions d'actnalité, .PA, n° 110, 3 juin 2002, pp. 11-
16 ; Adde COHEN-TANUGTI L., « L’articulation entre la régulation sectorielle et le droit de la concurrence », LPA,
10 juillet 1998, n°82, p. 26 ; Adde BAZEX M., « Entre concurrence et régulation, la théorie des facilités essentielles »,
Revue de la Concurrence et de la Consommation, n° 119, 2001, pp. 37-44.
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classiquement de la police économique’’.

Ensuite, il n’existe pas d’accord s’agissant des secteurs faisant I'objet d’une régulation, le
constat général étant qu’elle ne cesse de s’étendre 2 de nouveaux champs™. Ainsi, il existe une
controverse quant a la question de savoir §’il faut qualifier le droit des marchés financiers de régu-
lation™ ou au contraire de police’. Le méme débat existe, dans une moindre mesure, a propos du
secteur de audiovisuel”. Fgalement, la question de savoir ’il faut qualifier le secteur de la santé
de secteur régulé est particulierement difficile au regard notamment de I’éclatement de la réparti-
tion des compétences en son sein™.

Des lors, ces débats rendent nécessaire ’élaboration d’une définition de la régulation
permettant de répondre a la question de la délimitation de son champ. Au stade actuel, il existe en

effet autant de champs de la régulation qu’il en existe de définitions.

32.  En somme, la confrontation des différentes définitions de la régulation permet de dégager
les questions de droit dont I'absence de résolution s’oppose a I’élaboration d’une définition com-
mune de cette notion. Néanmoins, articuler la recherche autour de la résolution de ces différentes

questions de droit suppose d’écarter les autres acceptions de la notion de régulation.

B. Les acceptions de la régulation exclues de la recherche

33. Les autres acceptions de la régulation peuvent étre exclues du champ de la recherche,
dans la mesure ou elles constituent des utilisations descriptives de ce terme auxquelles ne sont pas
attachées de conséquences juridiques précises, et n’ont donc pas vocation a construire la régula-
tion en tant que catégorie juridique’’. C’est d’abord le cas de l'utilisation de la notion de régulation

pour qualifier la fonction du Conseil d’Ftat (1). Cest ensuite, plus généralement, le cas de

1 MARCOU G., « L’ordre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », gp. ¢z, p. 90 ; Adde GOSSET-
GRAINVILLE A,, «Le droit de la concurrence peut-il jouer un role d’interrégulateur ? », iz M.-A. Frison-Roche
(dir.), Les risques de régulation, Patis, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thémes et commentaires », 2005, pp. 151-159.

92 17, par exemple FRISON-ROCHE M.-A., « Les nouveaux champs de la régulation », iz La régulation. Nonveaux
modes 2 Nouveaux territoires 2, REAP, n° 109, 2004, pp. 53-64.

93 17, parmi de nombreux autres exemples DELION A, « La crise financiere et les régulations », 7z T. Revet, L. Vidal
(dirs.), Annales de la régulation, Volume 2, IR]S Editions, « Bibliothéque de linstitut de recherche juridique de la Sor-
bonne — André Tunc », 2009, pp. 105-160 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « Les nouveaux champs de la régula-
tion », ap. cit., pp. 58-59 ; Adde VALETTE ].-P., Droit de la régulation des marchés financiers, Paris, Galino éditeur, « Mé-
mentos LMD », 2005, 174 p.

9% MARCOU G., « L’otdre public économique aujourd’hui. Un essai de redéfinition », gp. ¢z, p. 90 et p. 91.

% 17, par exemple TRUCHET D., « L’institution régulatrice de I'audiovisuel en France : de la Haute autorité au
Conseil supérieur de I'audiovisuel », 7z C. Debbasch, C. Gueydan (dits), La régulation de la liberté de la communication
aundiovisuelle, Aix-en-Provence, Economica/Presses universitaires d’Aix-Marseille, 1991, pp. 19-28 ; .Adde GUILLOU
B., PADIOLEAU J-G., La régulation de la télévision, Patis, 1.a documentation francaise, « Les études de la CNCL »,
1988, p. 11 ; Adde JONGEN F., La police de ['audiovisuel, Analyse comparée de la régulation de la radio et de la télévision en
Europe, Bruxelles/Patis, Bruylant/LGDJ, 1994, p. 43.

% VIDAL L., « Trois années de régulation de la santé », i T. Revet, L. Vidal (dirs), Annales de la régnlation, volume 2,
Paris, IR]S Editions, « Bibliotheque de I'Institut Juridique de la Sorbonne — André Tunc », 2009, pp. 237-238.

97 MARCOU G., « Introduction », gp. cit., p. 11.
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I'ensemble des utilisations de la notion de régulation dépourvues de conséquences juridiques, qui

sont trés nombreuses en droit positif comme en doctrine (2).

1. L’exclusion de I'utilisation de la notion de régulation pour qualifier la fonction du

Conseil d’Etat

34. La notion de régulation peut étre utilisée pour qualifier activité du Conseil d’Etat,
, . Y , . , o
s’agissant notamment de son pouvoir de répartition des compétences au sein de 'ordre juridic-

tionnel administratif (a). Une telle acception doit cependant étre ici exclue (b).

a. L’utilisation de la notion de régulation pour qualifier la fonction du Conseil
d’Etat
35.  Sila qualification de régulation pour désigner la fonction du Conseil constitutionnel est

aujourd’hui écartée, elle se maintient pour qualifier celle du Conseil d’Etat.

36.  En 1962, le Conseil constitutionnel s’est lui-méme qualifié d’« organe régulatenr de l'activité des
pouvoirs publics »*. Cependant, si cette expression a eu un temps du succés auprés de la doctrine”,
il est aujourd’hui admis qu’elle doit étre abandonnée au regard de I'impossibilité de lui donner un

sens juridique précisloo. En revanche, tel n’est pas le cas s’agissant du Conseil d’Etat.

37.  Historiquement, c’est a propos du Conseil d’Etat que l'utilisation du terme de régulation a

fait son apparition pour la premicre fois en droit frangais, d’abord pour le qualifier de manicre

1

générale, puis plus précisément pour désigner, a la suite de P'article de Rivero' ses pouvoirs de

répartition interne des compétences au sein de I'ordre juridictionnel administratif'"

. Cependant,
une telle utilisation du terme de régulation est toujours actuelle.
D’une part, la doctrine continue d’y faire référence, soit pour qualifier de maniere générale

le Conseil d’Ftat'™; soit pour qualifier sa fonction de répartition des compétences au sein de

% Décision du Conseil constitutionnel n° 62-20 DC du 06 novembre 1962 Loi relative a I'élection du Président de la Répu-
blique au suffrage universel direct, adoptée par le référendum du 28 octobre 1962, considérant n°2.

% 17, FAVOREU L., «Le Conseil constitutionnel régulateur de 'activité normative des pouvoirs publics », RDP,
1967, p. 7 et s.

100 ROUSSEAU D., « Chronique de jutisprudence constitutionnelle 1991-1992 », RDP, 1993, n°1, pp. 33-34 ; .Adde
FAVOREU L., PHILIP L., Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, Paris, Dalloz, 2007, 14 Ed., pp. 179-181 ;
Adde CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif francais, op. cit., pp. 44-45.

101 RIVERO ]J., « Le Conseil d’Etat, cour régulatrice », D. 1954, chronique xxviii, pp. 157-162.

102 AUTIN J.-L., « Réflexions sur I'usage de la régulation en droit public », op. ¢z, p. 44 ; Adde JOBART ].-C., « Essai
de définition du concept de régulation : de Ihistoire des sciences aux usages du droit », article précité, p. 51.

103 17, par exemple BRAIBANT G., « La régulation consultative du Conseil d’Etat », iz M. Miaille (dir.), La régulation
entre droit et politigue, Paris, I.’Harmattan, « Logiques juridiques », 1992, pp. 145-154.
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Pordre administratif'”, soit les deux en méme temps'”

. D’autre part, et surtout, le droit positif a
également consacré cette acception puisque le juge administratif a reconnu 'existence d’un « pou-
voir général de régulation de Pordre juridictionnel administratif dont le Conseil d’Etat statuant an contentien est
investi »'"°, solution encore confirmée trés récemment a plusieurs reprises'”.

Ainsi, le droit administratif frangais connait bien une notion de régulation spécifique au

contentieux administratif. Il est cependant possible de I'exclure de la présente étude.

b. L’exclusion de la notion de régulation de Pordre juridictionnel administratif

38. Il est possible d’écarter la notion de régulation de l'ordre juridictionnel administratif de la
présente recherche car il est douteux qu’elle constitue une catégorie juridique bien déterminée et
parce qu’elle semble, en toute hypothése, exclue de la controverse doctrinale relative a la notion

juridique de régulation.

39. D’une part, la notion de régulation de I'ordre juridictionnel administratif peut étre exclue
parce que I'on peut douter de sa pertinence juridique. En effet, il existe, concernant l'utilisation
par le juge de la notion de régulation dans ce contexte, un certain malaise'”, lié aux difficultés a
lui attribuer un véritable sens juridique. La notion de régulation de l'ordre juridictionnel adminis-
tratif semble en effet désigner un ensemble multiple et sans cesse croissant d’attributions du Con-
seil d’Etat'”.

Ainsi, si cette expression ne semblait viser au départ que le pouvoir de « réglement de juges »

attribué au Conseil d’Etat'", elle désigne aujourd’hui également, selon la jurisprudence, le pouvoir

104 CHAPUS R., Droit administratif général. Tome 1, Paris, Montchrestien, 2001, n°987 ; _Adde DELVOLVE P., «Le
Conseil d’Etat, régulateur de l'ordre juridictionnel administratif », op. ¢z, p. 259. 17, pour d’autres exemples CA-
LANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif francais, op. cit., p. 49.

105 STIRN B., « Le Conseil d’Etat, régulateur de appareil normatif », iz M. Miaille (dir.), La régulation entre droit et
politique, Paris, I’Harmattan, « Logiques juridiques », 1992, pp.129-143.

106 Arrét du Conseil d’Etat, 3¢me et 58me sous-sections réunies, du 30 décembre 1998, Ragaigne, n° 132975, inédit au
recueil Lebon ; Adde Arrét du Conseil d’Etat, 3¢me et 5¢me sous-sections réunies, Société coopérative agricole de Brienon du
10 novembre 1999, n°208119, publié¢ au recueil Lebon. 17, a ce propos DELVOLVE P., « Le Conseil d’Etat, Cour
supréme de Pordre administratif », Pouvoirs, 2007, n°123, p. 56 ; Adde DELVOLVE P., « Le Conseil d’Etat, régulateur
de P'ordre juridictionnel administratif », gp. cit., p. 259 ; Adde CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit
administratif frangais, op. cit., pp. 46-47.

107 Arrét du Conseil d’Etat, 1ére et Géme sous-sections réunies, du 30 décembre 2009, Commune de Sucy-en-Brie,
n°333704, Mentionné dans les tables du recueil Lebon ; Adde Arrét du Conseil d’Etat, 1ére et 6éme sous-sections
réunies, du 09 avril 2010, M. A4, n°329759, Mentionné dans les tables du recueil Lebon ; .4dde Conseil d’Etat, 6éme
sous-section jugeant seule, du 12 mai 2010, n°320842, SCA Pyrénées Pores, Inédit au recueil Lebon.

108 On peut ainsi noter que les rapporteurs publics évitent soigneusement de faite le moindre commentaire sur cette
qualification. 1, ainsi GUYOMAR M., conclusions sur CE, 4 février 2005, Procureur général pres la Cour des Comptes,
ministére public prés la Conr de discipline budgétaire et financiére, requéte n°269233, AJDA, 2005, pp. 1070-1073. Il en est de
méme de la doctrine qui reléve sans chercher a la commenter cette qualification. 1., LOMBARD M., note sous CE,
4 tévrier 2005, Procurenr général prés la Conr des Comptes, ministére public prés la Conr de discipline budgétaire et financiére, te-
quéte n°269233, Droit administratif, avtil 2005, n°4, pp. 23-24.

19 DELVOLVE P., « Le Conseil I’Etat, Cour supréme de I'ordre administratif », article précité, p. 56.

10 17, CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif frangais, op. cit., pp. 46-47. Cette expression
désigne le pouvoir qu’a le Conseil d’Etat de trancher un litige afin d’éviter un déni de justice résultant de conflits de
choses jugées. 17, CHAPUS R., Droit du contentienx administratif, Paris, Montchrestien, 2008, 13¢me Ed., pp. 1099-1102.
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du Conseil d’Ftat de statuer a la place d’une juridiction dés lors que celle-ci ne peut le faire elle-

1

méme'"', ou encore la possibilité pour le Conseil d’Etat de réattribuer a un tribunal administratif

112 . .
. La doctrine va plus loin en-

une demande qui lui a été irrégulicrement faite en premier ressort
core, puisqu’elle considere que 'avis contentieux rendu pour une juridiction du fond, la possibili-
té de se substituer a elle au fond lors du controle de cassation, voire la compétence du Conseil
d’Ftat en premier et dernier ressort, relévent de la régulation de I’ordre administratif'"”.

Or, le risque posé par une telle extension du concept de régulation de I'ordre juridiction-
nel administratif est de ne plus discerner, dans activité du Conseil d’Etat, quelque chose qui ne
reléverait pas de la régulation''. Ainsi, pour la doctrine, l'utilisation de la régulation a ici une vo-

115

cation essentiellement descriptive . Des lors, cela justifie que 'on puisse exclure cette acception

de la régulation de la présente étude.

40.  Drautre part, en toute hypothese, l'utilisation du terme de régulation dans ce cadre semble
tout a fait spécifique au contentieux administratif et treés nettement isolée des débats doctrinaux
relatifs a la notion juridique de régulation, qui s’articulent autour des conceptions précédemment
retenues de ce terme.

Des lors, il est possible d’exclure la notion de régulation de I'ordre juridictionnel adminis-
tratif de la présente recherche au motif qu’elle n’est pas réellement partie au débat doctrinal relatif

a la construction de la catégorie juridique de régulation.

2. L’exclusion des acceptions trop générales de la notion de régulation

41. De maniére plus générale encore, suite a son adoption pour qualifier 'activité du Conseil
d’Etat, la notion de régulation s’est largement développée et diffusée dans I'ensemble du systéme
juridique (a). Cependant, en raison de leur trop grande généralité, ces utilisations de la notion de

réoulation doivent étre rejetées et donc exclues du champ de la présente étude (b).
gulation d t étre rejet td lues du champ de la p te étude (b)

1 17, Arrét du Conseil d’Etat, Section du Contentieux, du 17 octobre 2003, Dugonin 01°237290, publié¢ au recueil
Lebon ; Adde Arrét du Conseil d’Etat, 4 février 2005, Procurenr général prés la Cour des Comptes, ministére public prés la Conr
de discipline budgétaire et financiere, n°269233, publié au recueil Lebon.

Y2 CE, Commune de Sucy-en-Brie, n°33370, précité ; Adde CE, SCA Pyrénées Pores, n°320842, précité.

113 DELVOLVE P., « Le Conseil d’Etat, Cour supréme de Pordre administratif », artice précité, pp. 56-59 ; Adde
DELVOLVE P., « Le Conseil d’Etat, régulateur de ordre juridictionnel administratif », gp. ciz., pp. 263-271.

114 17, pour une illustration tres éclairante de I'extension a l'infini du concept de régulation dans le cas du Conseil
d’Etat, DELVOLVE P., « Le Conseil d’Etat, régulateur de l'ordre juridictionnel administratif », op. ciz.,, pp. 263-271.
115 DELVOLVE P., « Le Conseil d’Etat, régulateur de 'ordre juridictionnel administratif », gp. ciz., p. 260.
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a. La diffusion de la notion de régulation en droit positif

42. Historiquement, le début des années quatre-vingt a été marqué par une extension et une
dilution de la notion de régulation en droit. On a ainsi vu émerger, notamment dans des lois et
reglements, des notions aussi variées que celles de régulation des naissances, de régulation des
installations de chauffage, de régulation du trafic, de régulation des dépenses de santé, de régula-
tion des prix, etc.''’. Ces utilisations restent actuelles, puisque les arréts qui portent sur ces textes

2 117
les réaffirment constamment

. Désormais, ces références sont si nombreuses qu’il serait sans
. . . . . -~118
doute impossible et inutile d’en faire un recensement exhaustif™ .
En outre, le constat est identique en doctrine. On voit en effet les références a la régula-
. . . . . . , . N . ., 119 .
tion se multiplier sans que des significations précises n’y soient associées . De telles acceptions

doivent alors étre exclues du champ de la présente étude.

b. L’inutilité de telles acceptions au sein du systéme juridique

43. II est possible d’exclure de la présente étude les utilisations trés générales du terme de
régulation, car celles-ci sont dépourvues de conséquences juridiques propres et ne permettent

120

donc pas de caractériser la régulation comme catégorie juridique ~. Or, la matiere juridique ne

saurait se contenter d’une telle utilisation de la régulation car une notion juridique n’est utile que
si on y attache un certain nombre de conséquences juridiques précisesm.

Un exemple particuli¢rement éclairant de ce phénomene est 'emploi de la notion de régu-
lation budgétaire. En effet, d’abord proposée par la doctrine puis d’utilisation trés courante en
droit des finances publiques, elle désigne de maniere générale I'idée d’équilibre dans le dispositif
budgétaire'”. Cependant, elle vise un trés grand nombre de dispositifs différents et aucun con-
sensus doctrinal n’existe concernant son sens exact'>. De ce point de vue, il est significatif de
noter que l'utilisation de la notion de régulation budgétaire a fait 'objet d’une volte-face de la part

124

du Conseil constitutionnel. D’abord consacrée par la jurisprudence constitutionnelle ', mais cu-

16 CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif francais, op. cit., pp. 60-63.

"7 [bid., pp. 60-64.

18 Jhid., p. 60.

119 MIAILLE M., « La régulation : enjeu d’un choix », op. ¢it,, p. 17 ; Adde AUTIN J.-L., « Réflexions sur 'usage de la
régulation en droit public », gp. ¢z, p. 47.

120 MARCOU G., « La notion juridique de régulation », article précité, p. 347 ; Adde CALANDRI L., Recherche sur la
notion de régulation en droit administratif frangais, op. cit., pp. 63-64.

12 MARCOU G., « La notion juridique de régulation », article précité, p. 347 ; Adde AUTIN J.-L., « Réflexions sur
'usage de la régulation en droit public », gp. ¢it., p. 43 et p. 45 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « Définition du droit
de la régulation économique », op. ¢it., p. 13.

122 CALANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif frangais, op. cit., pp. 65-60.

123 Ibid., p. 67.

124 JOBART ].-C., « Essai de définition du concept de régulation : de ’histoire des sciences aux usages du droit »,
article précité, p. 34.
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rieusement placée entre guillemets'”, Pexpression n’a pas été reprise par la suite alors qu’elle con-

126

tinue pourtant de figurer dans les saisines ~. Cet exemple montre en quoi il est préférable

d’abandonner les expressions trop générales de la régulation.

44. La présente recherche ne portera donc pas sur les utilisations de la notion de régulation
dépourvues de pertinence car n’ayant pas vocation a faire de la régulation une catégorie juridique.
Elle ne tiendra donc compte que des définitions, présentées précédemment, qui poursuivent cette

ambition, ambition qui est également celle de la présente these.

§2. La régulation, objectif de la recherche

45.  La présente recherche a pour problématique de démontrer que la régulation constitue une
institution juridique en adoptant une méthode fondée sur I'étude des rapports entre le droit et la

théorie économique (A). Cette problématique permet de déterminer le champ de la recherche (B).

A. Problématique de la recherche

46.  La recherche a pour ambition de déterminer le sens et le statut épistémologique de la ré-
gulation en droit (1). L’utilisation d’'une méthode juridique ouverte sur la théorie économique

constitue une approche originale et pertinente pour remplir cet objectif (2).

1. L’ambition de la recherche : Pinstitution juridique de régulation

47. Pour élaborer une construction utile, la doctrine juridique doit prendre en compte trois
niveaux de connaissance ; tout d’abord la réalité, ensuite le traitement normatif de celle-ci, enfin la

systématisation de cet ensemble'”’

. Ainsi, la recherche a vocation a dépasser les oppositions exis-
tant entre les différents instruments d’épistémologie juridique128 afin de réunir théorie et pratique

dans un méme corps'” (a). La régulation apparait alors comme une institution juridique (b).

125 Décision du Conseil constitutionnel n°® 2002-464 DC du 27 décembre 2002, Lo/ de finance pour 2003, considérant
n°8.

126 Décision du Conseil constitutionnel n® 2004-511 DC du 29 décembre 2004, Loi de finances pour 2005 ; Adde Déci-
sion du Conseil constitutionnel n°® 2005-530 DC du 29 décembre 2005, Loi de finances pour 2006.

127 BIOY X., « Notions et concepts en droit : interrogations sur l'intérét d’une distinction », 7z G. Tusseau (dir.), Les
notions juridigues, Paris, Economica, « Etudes juridiques », 2009, p. 39.

128 17, en ce sens PICARD E., La notion de police administrative, Paris, LGD]J, « Bibliotheque de droit public », Tome
1406, 1984, pp. 46-49 ; Adde QUINTANE G., « Les notions juridiques et les outils langagiers de la science du droit »,
in G. Tusseau (dir.), Les notions juridigues, Paris, Economica, « Etudes juridiques », 2009, p. 11.

129 RIVERO ]J., « Préface », in T. Fortsakis, Conceptualisme et empirisme en droit administratif frangais, Pars, LGD], « Biblio-
théque de droit public », Tome CLII, 1987, p. 15 ; Adde ROLIN E., « Doctrine et pratique », 7z AFDA (coor.), La
doctrine en droit administratif, Paris, LexisNexis/Litec, « Colloques&Débats », 2010, p. 70 et s. 1., de maniére générale
sur cette question, FORTSAKIS T., Conceptualisme et empirisme en droit administratif frangais, Pars, LGD], « Bibliotheque
de droit public », Tome CLII, 1987, 542 p.
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a. La recherche d’une définition complete de la régulation

48. Les instruments d’épistémologie juridique faisant objet d’une certaine polysémie', il
convient de définir comment ils vont étre utilisés et comment ils vont se combiner pour définir la

régulation dans le cadre de la présente recherche™'.

49. Tout d’abord, I’élaboration de la catégorie juridique de régulation doit étre assise sur un
concept général de régulation.

Dans le langage des juristes, le concept est I’échelon le plus élevé de représentation des
choses'”. I reléve de Iidée, abstraite, par opposition a la technique, concréte'™. Le concept tra-
duit alors une idée que l'on retrouve aussi bien dans le langage courant'* que dans les autres
branches et disciplines du savoir que le droit'.

De ce point de vue, si un objet juridique doit étre spécifiquement juridique, son sens ne
doit cependant pas étre trop éloigné de celui qu’a ce méme objet en dehors du droit, si ce dernier
existe, 4 peine d’étre déconnecté du réel™.

Des lors, il apparait nécessaire que la catégorie juridique de régulation rende compte du
concept général de régulation sur lequel la doctrine s’accorde et qui résulte de son sens dans le

langage courant, a savoir le maintien d’un certain équilibrem.

50. Ensuite, ’élaboration de la catégorie de régulation doit étre assise sur un concept juridique
de régulation, la régulation étant alors congue comme une catégorie juridique conceptuelle.

A Tinstar du concept général mais dans le champ spécifique du droit, le concept juridique

150 17, ATIAS C., Epistimologie juridigue, Paris, PUF, 1985, p. 44 ; Adde BIOY X., « Notions et concepts en droit :
interrogations sur I'intérét d’une distinction », gp. ¢it., p. 22 ; Adde GUGLIELMI G., La notion d'administration publique
dans la théorie juridigue francaise. De la révolution a l'arrét Cadot (1789-1889), Paris, LGD], « Bibliothéque de droit public »,
Tome 157, 1991, p. 14.

131 QUINTANE G., « Les notions juridiques et les outils langagiers de la science du droit », op. ¢it,, p. 5 ; Adde GU-
GLIELMI G., La notion d'administration publique dans la théorie juridique francaise. De la révolution a I'arrét Cadot (1789-1889),
op. cit,, p. 15 et p. 21.

132 De ce point de vue, le juriste adopte la position de Hegel, qui fait figure d’exception en philosophie ou les sens de
concept et notion sont inversés par rapport a ceux que I'on adopte traditionnellement en droit. 1., sur ce point
BIOY X., « Notions et concepts en droit : interrogations sur 'intérét d’une distinction », gp. ¢it,, pp. 23-28 et pp. 30-
31; Adde GUGLIELMI G., La notion d'administration publigne dans la théorie juridigue francaise. De la révolution a ['arrét
Cadot (1789-1889), ap. cit., p. 16.

133 BENOIT F.-P., « Notions et concepts, instruments de la connaissance juridique. Les lecons de la Philosophie du
droit de Hegel », op. cit., pp. 23-24 ; Adde BIOY X., « Notions et concepts en droit : interrogations sur 'intérét d’une
distinction », op. cit., p. 36 ; Adde QUINTANE G., « Les notions juridiques et les outils langagiers de la science du
droit », gp. cit., p. 11.

13 CALAIS-AULOY M.-T., « Du discours et des notions juridiques (notions fonctionnelles et conceptuelles) », LLPA,
9 aolt 1999, n°157, p. 6.

135 BIOY X., « Notions et concepts en droit : interrogations sur 'intérét d’une distinction », op. ¢it,, p. 36 ; Adde CA-
LAIS-AULOY M.-T., « Du discours et des notions juridiques (notions fonctionnelles et conceptuelles) », article précité,
p.-Setp. 6.

136 ARNAUD A-J., BELLEY J.-G., CARTY J.A, CHIBA M., et AL, Dictionnaire encyclopédique de théorie et sociologie du
droit, Paris, LGD]J, 1993, p. 59.

137 17, par exemple CHEVALLIER J., « De quelques usages du concept de régulation », op. cit., pp. 87-88 ; Adde
MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., p. 11.

34



Introduction

est abstraitement déterminé'”, c'est-a-dire qu’il reléve de la théorie du droit'”, de la sphére onto-
logique'™. Sans délaisser les données du droit positif, il permet d’accéder a un « degré supérienr de la
connaissance »*'. 11 est obtenu apres dérivation dans le champ du droit d'un concept général, c'est-
a-dire qu’il s’agit d’un concept second, de nature juridique, par rapport a un concept premier, de
nature générale'”. Or, P’élaboration d’'un concept juridique est indispensable a la construction
d’une catégorie juridique satisfaisante en droit.

Une catégorie juridique est, selon la définition de Marcel Waline communément reprise
par la doctrine'”’, un ensemble de faits ou d’actes auxquels le droit attache des conséquences juri-
diques'*. Or, si ’'on admet la distinction posée par le Doyen Vedel, il existe deux types de catégo-

145

ries juridiques, les catégories conceptuelle et fonctionnelle ™. Cependant, la catégorie fonction-

nelle n’est qu’une catégorie inachevée, pour laquelle I'effort de systématisation n’a pas encore

permis de dégager un concept précis permettant d’en rendre comptem.

Au contraire, seule une catégorie conceptuelle est susceptible, non seulement de satisfaire
intellectuellement le juriste théoricien'”’, mais surtout de dépasser les difficultés que présente-

raient un droit positif trop contradictoire ou trop imprécis, en dégageant au-dela de I'insuffisance

148

du droit une logique d’ensemble ™. Ainsi, seul le recours a une catégorie conceptuelle permet de

proposer des solutions en termes de droit positif en se référant au concept concerné'”’.

13 VEDEL G., « La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait administrative », JCP,
1950, 1, 851, § 4 ; Adde CALAIS-AULOY M.-T., « Du discours et des notions juridiques (notions fonctionnelles et
conceptuelles) », article précité, p. 5 ; Adde PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., p. 43.

139 BIOY X., « Notions et concepts en droit : interrogations sur I'intérét d’une distinction », gp. ¢z, p. 23 et p. 39.

140 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., p. 43.

14 Thid.

142 KALINOWSKI G., « De la spécificité de la logique juridique », Archives de philosophie du droit, Tome X1, La logique du
droit, 1960, pp. 9-10 ; Adde BIOY X., « Notions et concepts en droit : interrogations sur I'intérét d’une distinction »,
op. cit., p. 47.

4 17, parmi de nombreux autres exemples QUINTANE G., « Les notions juridiques et les outils langagiers de la
science du droit », gp. cit.,, pp. 10-11 ; Adde BERGEL ].-L., Théorie générale du droit, Patis, Dalloz, « Méthodes du droit »,
4eme Ed., 2003, pp. 220-223.

44 WALINE M., « Empirisme et conceptualisme dans la méthode juridique : faut-il tuer les catégories juridiques ? »,
in Mélanges en honnenr de Jean Dabin, Bruxelles/Patis, Bruylant/Sirey, 1963, p. 363.

14 VEDEL G., « La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait administrative »,
article précite, § 4 ; Adde LATOURNERIE R., « Sur un lazare juridique. Bulletin de santé de la notion de service public.
Agonie ? Convalescence ? Ou jouvence ? », article précité, p. 94.

146 VEDEL G., « La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait administrative »,
article précité, § 4 ; Adde WALINE M., « Empirisme et conceptualisme dans la méthode juridique : faut-il tuer les caté-
gories juridiques ? », op. cit. p. 367 ; Adde PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., pp. 44-46 ; Adde TUS-
SEAU G., «Critique d’une métanotion fonctionnelle. La notion (trop) fonctionnelle de "notion fonctionnelle" »,
RFDA, 2009, p. 643 et s.

147 BENOIT F.-P., « Notions et concepts, instruments de la connaissance juridique. Les lecons de la Philosophie du
droit de Hegel », gp. cit.,, p. 23 et p. 27.

148 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., pp. 46-48 ; Adde BIOY X., « Notions et concepts en droit :
interrogations sur 'intérét d’une distinction », p. ¢it., p. 47.

1499 BENOIT F.-P., « Notions et concepts, instruments de la connaissance juridique. Les lecons de la Philosophie du
droit de Hegel », op. cit.,, p. 29 ; Adde BIOY X., « Notions et concepts en droit : interrogations sur 'intérét d’une dis-
tinction », gp. ¢it., p. 35, p. 39 et p. 47 ; Adde ATIAS C., Epistémologie juridique, gp. cit., p. 154.
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Deés lors, la régulation ne saurait étre quune catégorie conceptuelle. Il faut donc cons-

truire un concept juridique de régulation, rendant compte de l'idée d’équilibre en droit'™.

51. Enfin, une catégorie juridique étant composée d’une notion juridique d’une part et d’un
régime juridique d’autre part”', la présente recherche doit élaborer la notion et le régime de la
régulation sur la base du concept juridique de régulation.

Les notions juridiques constituent 'objet principal d’étude de la dogmatique juridique'”,

53 Elles doivent

dans la mesure ou elles correspondent aux instruments juridiques techniques
permettre de rendre compte de réalités juridiques de maniere claire, simple et stable, et s’insérer
naturellement dans le systéme juridique tel quil préexiste”™. Le cceur de la construction d’une
notion juridique est alors I'exercice de définition élaboré a partir de la détermination de criteres,
qui permettent de regrouper des faits présentant entre eux des « identités de nature »°. 11 est donc
nécessaire de réaliser une telle opération pour la régulation en identifiant les nouveaux rapports
juridiques dont elle permet de rendre compte'™.

Par suite, une notion juridique n’existant qu’afin que soient appliquées les regles de droit

auxquelles elle se rapporte, il conviendra d’élaborer le régime juridique de la régulation'”.

52. En somme, la présente recherche a pour objet de construire une catégorie juridique de
régulation, c’est-a-dire une notion juridique a laquelle est associé un régime juridique, sur la base
du concept juridique de régulation, lui-méme cohérent vis-a-vis du concept général de régulation.

Or, ces différents aspects peuvent étre réunis par la théorie de linstitution juridique.

150 17, notamment DELION A., « Notion de régulation et droit de ’économie », p. ¢it., p. 4, qui patle a ce propos de
« sens technologique fondamental » de la régulation.

51 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., pp. 42-43.

152 BIOY X., « Notions et concepts en droit : interrogations sur I'intérét d’une distinction », gp. ¢iz., pp. 37- 39.

153 PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., pp. 42-43 ; Adde BIOY X., « Notions et concepts en droit :
interrogations sur 'intérét d’une distinction », gp. ¢it,, p. 32 ; Adde BERGEL ].-L., Théorie générale du droit, op. cit., p. 220
et p. 223.

13+ LATOURNERIE D., « Présentation », iz F. Rouvillois (dit.), Le modele juridigue frangais : un obstacle an développement
économique 2, Paris, Dalloz, 2005, p. 98.

155 LATOURNERIE R., « Sur un lazare juridique. Bulletin de santé de la notion de service public. Agonie ? Conva-
lescence ? Ou jouvence ? », article précité, p. 95 ; Adde BERGEL ].-L., Théorie générale du droit, op. cit., pp. 214-215 ; Adde
GUGLIELMI G., La notion d’administration publique dans la théorie juridique francaise. De la révolution a l'arrét Cadot (1789-
1889), op. cit., pp. 16-17.

156 MARCOU G., « Introduction », gp. ¢it., p. 11. Dans le méme sens et de maniere plus générale, 17, LATOURNE-
RIE R., « Sur un lazare juridique. Bulletin de santé de la notion de service public. Agonie ? Convalescence ? Ou jou-
vence ? », article précité, pp. 93-94 ; Adde BENOIT F.-P., « Notions et concepts, instruments de la connaissance juri-
dique. Les lecons de la Philosophie du droit de Hegel », gp. ¢z, p. 28.

157 17, parmi de nombreux autres exemples LATOURNERIE R., « Sur un lazare juridique. Bulletin de santé de la
notion de service public. Agonie ? Convalescence ? Ou jouvence ? », article précité, pp. 96-97 et p. 98 ; Adde BENOIT
F.-P., « Notions et concepts, instruments de la connaissance juridique. Les lecons de la Philosophie du droit de Hegel
», op. cit., p. 27 et p. 28 ; Adde PICARD E., La notion de police administrative, op. cit., pp. 42-43.
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b. La découverte de I’institution juridique de régulation

53. L’instrument d’épistémologie juridique qui permet de construire une définition compléte

158

de la régulation est linstitution juridique ™ (i). La présente recherche a alors pour objectif de

construire la régulation en tant qu’institution juridique du droit administratif francais (ii).

i. L’institution juridique

54. La théorie de I'institution juridique prend ses sources philosophiques dans les travaux de
Hegel™. Pour ce dernier, ’étude des notions juridiques est insuffisante'®, et il faut au contraire
analyser un instrument juridique dans sa globalité, c'est-a-dire comme ayant pour essence une
idée'!. L’institution juridique atteint alors sa maturité lorsqu’elle constitue un ensemble organisé,
stable, permettant d’obtenir un résultat déterminé et fondé sur le concept qui lui donne sa ratio-
nalité'” et qui guide son évolution au cours du temps'®.

Les institutions juridiques peuvent alors étre définies comme des « ensembles de régles de droit

iy .- L , 164
organisées antour d'une idée centrale, formant un tout systématiquement ordonné et permanent » .

55. Dans la matiere strictement juridique, le plus grand penseur de I'institution juridique est
sans doute Maurice Hauriou'”. Celui-ci a donné deux définitions successives de Iinstitution juri-
. 1 . . A . , . .. N 167
dique'”, qui doivent étre combinées pour en avoir une vision compléte'®’.
En derniere analyse, Hauriou a défini linstitution juridique comme « wne idée d’envre on
d'entreprise qui se réalise et dure juridiguement dans un milien social : pour la réalisation de cette idée, un ponvoir
, . o , e
S'organise, qui lui procure des organes ; d’autre part, entre les membres du groupe social intéressé a la réalisation de

Lidée, il se produit des manifestations de communion dirigées par les organes du ponvoir et réglées par des proce-

158 Concernant la classification de I'institution juridique comme outil d’épistémologie juridique, 1., BERGEL J.-L.,
Théorie générale du droit, op. cit., p. 193 et s.

159 BENOIT F.-P., « Notions et concepts, instruments de la connaissance juridique. Les lecons de la Philosophie du
droit de Hegel », gp. cit., pp. 24-25.

160 Jhid., p. 23.

161 Jhid., pp. 23-24 et pp. 26-27.

162 Jhid., p. 29.

163 Thid., p. 35.

164 Définition de Brethe de la Gressaye, citée iz BERGEL ].-L., Théorie générale du droit, op. cit., p. 193.

165 ALLAND D., RIALS S., Dictionnaire de la culture juridigue, Patis, Lamy-PUF, « Quadrige », 2003, pp. 835-837 ; Adde
ARNAUD A-J., BELLEY J.-G., CARTY J.A, CHIBA M., et AL, Dictionnaire encyclopédique de théorie et sociologie du droit,
op. cit., p. 306 ; Adde BERGEL ] .-L., Théorie générale du droit, op. cit., p. 193 et p. 196.

166 SFEZ L., Essai sur la contribution du doyen Haurion an droit administratif frangais, These pour le doctorat en droit, Uni-
versité de Paris, Faculté de droit et des sciences économiques, 1964, p. 151.

167 MILLARD E., « Hauriou et la théotie de linstitution », Droit et Société, 1995, p. 392.
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dures »'®*. Clest cette définition de linstitution juridique que 'on retiendra ici, sa pertinence ac-

tuelle'” apparaissant a propos de la régulation entendue comme institution juridique.
ii. La régulation comme institution juridique
56. En effet, la théorie de I'institution permet d’articuler au mieux les rapports entre le con-

cept général, le concept juridique, la catégorie juridique conceptuelle, la notion juridique et le ré-
gime juridique'”, car ces différents éléments sont présents ensemble dans la théorie d’Hauriou.
Tout d’abord, linstitution est une « zdée d'wuvre ou d'entreprise », ce qui renvoie aux idées de
concept général et de concept juridique, puisque cette idée d’ceuvre confine a l'idée philoso-
phique. Ensuite, cette idée d’ceuvre « se réalise et dure juridiquement dans un milien social » ce qui im-
plique qu’elle est traduite juridiquement par le biais d’une notion juridique, elle-méme a la base
d’une catégorie juridique qui, en ce qu’elle vise a mettre en ceuvre I'idée d’ceuvre institutionnelle,
sera nécessairement conceptuelle. Enfin, « pour la réalisation de cette idée, un pouvoir s'organise, qui lui
procure des organes ; d'antre part, entre les membres du groupe social intéressé a la réalisation de l'idée, il se pro-
duit des manifestations de communion dirigées par les organes du pouvoir et réglées par des procédures », ce qui
renvoie a 'existence d’un régime juridique spécialement attaché a la notion juridique et mettant

en ceuvre 'iddée d’ceuvre de I'institution.

57. En somme, dans la mesure ou la théorie de l'institution condense les différents niveaux
d’épistémologie juridique, la présente recherche aura pour objectif de démontrer que la régulation
est une authentique institution juridique. Pour ce faire, elle propose d’adopter une méthode origi-

nale car fondée sur I’étude des rapports entre droit administratif et théorie économique.

2. La méthode de la recherche : I’étude des rapports entre droit administratif et

théorie économique

58. La présente recherche se propose d’élaborer une définition de la régulation sur la base de
I’étude des rapports entre le droit et la théorie économique, ce qui suppose un effort de construc-
tion méthodologique (a). De ce point de vue, elle est utile en ce qu’elle permet de résoudre les
différentes questions de droit qui s’opposent encore aujourd’hui a I’élaboration d’un consensus

concernant la définition de la régulation (b).

168 HAURIOU M., « La théorie de Iinstitution et de la fondation (Essai de vitalisme social) », gp. cit., p. 96.

169 MILLARD E., « Hauriou et la théorie de I'institution », article précité, pp. 382-383. 1., également DELVOLVE P.,
MODERNE F., « Avant-propos », in M. Hautiou., Précis de droit administratif et de droit public, Paris, Dalloz, « Biblio-
theque Dalloz », 1933, 12¢me Ed., réédité en 2004, p. vi.

170 BIOY X., « Notions et concepts en droit : interrogations sur I'intérét d’une distinction », gp. ¢iz., pp. 48-49.

38



Introduction

a. L’originalité de la méthode de la recherche

59. Aujourd’hui encore, le constat selon lequel la doctrine frangaise est réfractaire a ce que
Pon nomme généralement « analyse économique du droit » reste largement partagé'”. Une telle situa-
tion, qui contraste fortement avec celles des Etats-Unis ou d’autres pays d’Europe'™, fait figure
d’« exception francaise »' .

Cependant, cette situation évolue'”. En effet, si les premiers travaux d’analyse écono-
mique du droit, parus dans les années quatre-vingt, n’ont guére eu de succés'”, ceux-ci se multi-
plient aujourd’hui'”, dans des domaines aussi variés que Iépistémologie juridique'”’, les contrats

publics'™, le droit de la concurrence'”, la propriété privée'™, la responsabilité civile'™, etc.'™.

60. En ce qui concerne spécifiquement la régulation, il existe un intérét croissant des juristes

pour la théorie économique, qui se manifeste notamment par la présence régulicre d’économistes
. , < . , . 1 , . . . N

dans les travaux collectifs consacrés a la notion de régulation'™. Néanmoins, il n’existe pas a ce

jour de travail portant sur I’étude des rapports entre le droit administratif et la théorie écono-

7117, parmi de nombreux autres exemples, MACKAAY E., « Remarques introductives », in Cabiers de méthodologie
Juridique, 0° 22, 1. analyse économique du droit autonr d’Ejan Mackaay, 2008, pp. 2467-2468 ; Adde OGUS A., FAURE
M., Economie du droit : le cas frangais, Patis, Editions Panthéon-Assas, « Droit comparé », 2002, p. 11 ; Adde KIRAT T.,
SERVERIN E., « Dialogue entre droit et économie a propos des relations entre les régles juridiques et I'action », i
T. Kirat, E. Serverin (dits.), Le droit dans laction économigue, Paris, CNRS Editions, 2000, p. 5; Adde CANIVET G,,
« Préface », in B. Deffains (dir.), L analyse économique du droit dans les pays de droit civil, Paris, Editions Cujas, 2000, p. 1;
Adde DU MARAIS B., « Quand des juristes rencontrent des économistes », 7z C. Prebissy-Schnall, G. Guglielmi, G.
Koubi, Droit et économie. Interférences et interactions. Etudes en honnenr du Professenr Michel Bazgex (coors.), Litec, 2009, pp.
109-128.

172 MACKAAY E., « Remarques introductives », gp. ¢it., p. 2462 et s.

173 Ibid., p. 2467.

174 PERES C., « Rapport introductif », gp. ¢it., pp. 4-5.

175 MACKAAY E., « Remarques introductives », gp. cit., p. 2462.

176 17, parmi de nombreux autres exemples, KIRAT T., MARTY F., Economie du Droit et de la Réglementation, Patis,
Gualino éditeur, « Mémentos LMD », 2007, p. 5 ; Adde BERGEL J.-L., CHEROT J.-Y., « Avant-propos », in Cahiers
de méthodolggie juridigue, 0° 22, 1.’analyse économique du droit antonr d’Fjan Mackaay, 2008, p. 2455 ; Adde MACKAAY E.,
ROUSSEAU 8., Analyse économique du droit, Patis, Dalloz/ Thémis, 2008, 2éme Ed., p. xxi.

7T LANNEAU R., Les fondements épistémologiques du mouvement Law & Economics, Paris, LGDJ, « Fondation Varenne »,
2010, 638 p.

178 1. par exemple AUBY |J-B., KIRAT T., Le contenn et la portée économiques des régles de droit. Application a la répartition des
risques dans les contrats administratifs, Rapport du GIP Mission de recherche Droit et Justice, Paris, La documentation
francaise, 2003, 336 p.

179 17, par exemple LIANOS 1., La transformation du droit de la concurrence par le recours a l'analyse économique, Athénes,
Ant. N. Sakkoulas/Bruylant, 2007, 1698 p. ; Adde SIBONY A.-L., Le juge et le raisonnement économique en droit de la con-
currence, Patis, L.G.D.] / L’extenso éditions, « Droit & Economie », 2008, 883 p.

180 17, par exemple BERGEL J.-L., « Une "approche" économique de la proprié¢té en droit privé », in Cabiers de métho-
dologie juridique, 0° 22, 1. analyse économigue du droit antour d’Ejan Mackaay, 2008, pp. 2501-2508.

181 17, par exemple MATTRE G., La responsabilité civile a 'épremve de Panalyse économique du droit, Paris, LGDJ, « Droit et
économie », 2005, 336 p.

182 Pour une liste plus élargie de travaux, ., MACKAAY E., « Remarques introductives », gp. ¢it., pp. 2463-2464.

185 17, parmi de nombreux autres exemples GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régula-
tion des marchés », 7z G. Marcou, F. Moderne (dirs.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 1
Comparaisons et commentaires, Paris, I’Harmattan, « Logiques juridiques », 2005, pp. 259-276 ; Adde LEHMANN E.,
« Régulation économique et démocratie politique : un point de vue d’économiste », 7z M. Lombard (dir.), Régulation
économique et démocratie, Paris, Dalloz, « Thémes et commentaires », 2006, pp. 51-67 ; Adde QUELIN B., RICCARDI
D., « La régulation nationale des télécommunications : une lecture économique néo-institutionnelle », iz La régulation.
Nonveaus: modes 2 Nonveaux: territoires 2, REAP, n° 109, 2004, pp. 65-82.
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mique en tant que méthode permettant de définir la régulation, alors méme que celle-ci permet
d’apporter des réponses aux différentes questions de droit qui continuent d’opposer la doctrine.
Les rapports entre le droit et les théories économiques posent en effet des problemes méthodo-

. [N . , . ;1 N . . . 184
logiques qui, & propos de la notion régulation, n’ont donné lieu 2 aucune étude systématique'®.

b. L’utilité de la méthode de la recherche

61. Si T'utilisation d’une méthode fondée sur ’étude des rapports entre le droit et la théorie
économique ne saurait étre également pertinente pour toutes les notions juridiques, elle est sans
doute s’agissant de la régulation. La régulation est en effet majoritairement congue comme une
fonction a vocation économique'™ et souvent présentée comme entretenant un rapport spécifi-
quement étroit avec I’économie'®, comme I’a souligné le Conseil d’Etat pour qui celle-ci rap-
proche les « préoccupations des juristes et celles des économistes »'*'. Dés lors, la présente recherche se
propose de répondre a Pappel d’une partie de la doctrine universitaire, qui voit dans le droit de la

régulation I'occasion particuliere d’un dialogue approfondi entre le droit et I’économie'™,

62. Or, 1 doit étre souligné que la plupart des questions de droit qui s’opposent a
I’élaboration d’une définition de la régulation peuvent trouver une réponse par le biais d’une ana-
lyse juridique ouverte sur la théorie économique, car les questions posées dans la doctrine juri-

dique se posent également en théorie économique. Des lors, Pouverture sur la théorie écono-

18 Cf, en droit privé, GUENOD C., Théorie juridique et économigue dn régulatenr sectoriel. Modeles de I'Union enrgpéenne et
Jfrangais dans les sectenrs des communications électroniques et de I'énergie, These pour I'obtention du titre de Docteur en droit,
Université Paris-Dauphine, 2009, 787 p. Cette these a pour ambition de construire une théorie juridique et écono-
mique du régulateur sectoriel (p. 29 et s.). Cependant, de nombreux éléments la distinguent de la présente recherche.
En premier lieu, elle releve du droit privé, ce qui implique des différences trés importantes d’approche et de mé-
thode. En deuxi¢me licu, 'objet de cette recherche est le régulateur sectoriel et non la notion de régulation, I'auteur
ne faisant ici que reprendre la définition proposée par Marie-Anne Frison-Roche (pp. 28-29). En troisieme lieu, le
champ de I’étude est restreint a deux secteurs, les communications électroniques et ’énergie, et n’a pas vocation a la
généralisation (p. 27). En dernier lieu, surtout, Pauteur procede a une description non théorique du régulateur secto-
riel illustrée d’éléments de théorie économique, potentiellement contradictoires entre eux, et ne met pas en ceuvre
une véritable communication entre le droit et la théorie économique.

185 Cf. Supra.

186 17, notamment FRISON-ROCHE M.-A., « I’intérét pour le systeme juridique de I'analyse économique du droit »,
in G. Canivet, B. Deffains, M.-A. Frison-Roche (dirs.), Analyse économique du droit : quelques points d’accroche, 1.PA, 19
mai 2005, p. 19 ; Adde RACINE J.-B., SIIRIAINEN F., « Retour sur ’analyse substantielle en droit économique »,
RIDE, 2007, p. 285 ; Adde RAYNOUARD A., « Faut-il avoir recours a I’analyse économique du droit (AED) pour
assurer I'efficacité économique du droit ? », in Cabiers de méthodologie juridigne, 0° 22, 1.’analyse économique du droit antonr
d’Ejan Mackaay, 2008, p. 2521.

87 EDCE, Les autorités administratives indépendantes, op. cit., p. 380.

188 17, parmi de nombreux autres exemples FRISON-ROCHE M.-A,, « Le droit de la régulation », article précité, p.
610 ; Adde CANIVET G., « La pertinence de I'analyse économique du droit : le point de vue du juge », 7z G. Canivet,
B. Deffains, M.-A. Frison-Roche (dirs.), Analyse économique du droit : quelques points d'accroche, .PA, 19 mai 2005, p. 23 :
Adde MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », op. cit., p. 33 et s. ; Adde
KIRAT T., VIDAL L., « Le droit et ’économie : étude critique des relations entre les deux disciplines et ébauches de
perspectives renouvelées », op. ¢it., p. 27.
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mique fournit des arguments supplémentaires a une analyse exclusivement juridique'® pour ré-
soudre ces différentes questions de droit. A ce titre, elle est une méthode pertinente pour traiter

de la régulation.

63. La mise en ceuvre d’une méthode juridique ouverte sur la théorie économique apparait
donc originale et pertinente aux fins de définir juridiquement la régulation, ce qui justifie I'intérét

de la présente recherche. Le champ de celle-ci dépend alors de la problématique adoptée.

B. Champ de la recherche

64.  La problématique ici retenue détermine le champ de 'analyse. Il faut ainsi délimiter le

champ disciplinaire (1) et le champ matériel (2) de la recherche.

1. Champ disciplinaire de la recherche

65. Du fait de son objet, la présente recherche se situe dans le champ du droit public interne,
les autres disciplines n’intervenant que de maniere accessoire (a). Du fait de sa méthode, elle
'Y , , . , . . z . . <

s’intéressera aux théories économiques du courant « Droit et Economie », mais seulement a celles

qui ont directement pour objet la régulation (b).

a. Champ juridique de la recherche

66.  En premier lieu, le champ juridique principal de la recherche est le droit public interne.
L’¢étude rassemble donc 'ensemble des branches du droit public interne, et a titre principal le
droit administratif dans I’ensemble de ses composantes'”.

Ce choix ne va cependant pas de soi, le statut de la régulation étant indéterminé du point
de vue des branches du droit. Cependant, la régulation semble bien étre, fondamentalement, une

191

notion de droit public . En effet, les mécanismes utilisés dans le cadre de la régulation relevent

pour la plupart des mécanismes du droit public et notamment du droit administratif' .

67.  En deuxié¢me lieu, la présente recherche procédera a une pleine intégration du droit de
I’'Union européenne. En effet, celui-ci tient une place premicre dans le cadre de ouverture a la

concurrence des industries de réseaux et par voie de conséquence dans les recherches relatives a

189 17, sur ce point DESCHAMPS M., MARTY F., « I’analyse économique du droit est-elle une théorie scientifique
du droit ? », gp. cit., pp. 2541-2569 ; Adde JAMIN C., « Que répondre a Fric Brousseau ? (Je n’ai presque rien a dire a
un économiste) », gp. ¢it., p. 54 et p. 56.

190 Selon le vocabulaire juridique du doyen Cornu, le droit public est « 'ensemble des regles juridiques concernant la
complexion, le fonctionnement et les relations des Etats et des organisations ou collectivités qui les regroupent ou les
constituent ». ., CORNU G., Vocabulaire juridique, Paris, PUF, 2007, 8¢ Ed., p. 742.

Y1 GAUDEMET Y., Droit administratif, op. cit., p. 390.

192 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », gp. ¢it., p. 37.
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la notion de régulation'”. En outre, ’étude du droit de I'Union européenne apparait indispensable
dans la mesure ou les autorités européennes, notamment la Commission européenne, utilisent
tres largement la théorie économique comme source d’inspiration dans le domaine de la régula-
%

tion . Cette intégration trouvera cependant sa limite en ce que les aspects propres au droit ad-

ministratif de ’'Union européenne ne seront pas abordés'”.

68.  En troisieme lieu, le droit administratif, s’il est le champ disciplinaire principal de I’étude,
ne saurait en étre le champ exclusif au regard de la diversité des acceptations du terme de régula-
tion. Il convient donc de préciser la place qui sera attribuée aux autres branches du droit.

Tout d’abord, le droit international public sera exclu de la présente étude. LLa question de
savoir si et comment la régulation peut étre considérée en droit international public ne sera donc

s, 19
pas abordée'”

. Les seules exceptions a ce principe seront les regles de la Convention européenne
de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales, en tant qu’elles touchent di-
rectement le droit interne de la régulation du point de vue contentieux.

Ensuite, il faut souligner que la présente these n’est pas une these de droit comparé et n’a
donc pas vocation a opérer la comparaison de systemes juridiques. Cela n’exclut cependant pas
quelques références aux droits étrangers. En effet, la régulation résulte pour une part importante
du droit de I'Union européenne et la comparaison entre pays européens peut alors s’avérer

197

utile "". Ensuite, les modeles anglo-saxons ont une tres grande influence sur les économistes et il

est fréquent de les retrouver explicitement ou implicitement par I'intermédiaire de leurs travaux' .

Par ailleurs, les économistes procedent trés souvent a des comparaisons entre systemes juridiques

193 17, par exemple MARCOU G., « Régulation et service public. Les enseignements du droit comparé », gp. cit., p.
13 ; Adde CHEROT J.-Y., « L’imprégnation du droit de la régulation par le droit de I'Union européenne », i M.-A.
Frison-Roche (dit.), Droit de la régulation : questions d'actualité, L.PA, n° 110, 3 juin 2002, pp. 17-25 ; Adde RODRIGUES
S., « Apport(s) du droit de 'Union européenne au droit de la régulation des services publics », iz G. Marcou, F. Mo-
derne (dirs.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 1 Comparaisons et commentaires, Paris,
I’Harmattan, « Logiques juridiques », 2005, p. 115.

19 CARTELIER L., « Politique européenne de la concurrence et nouvelles régulations publiques », 7z G. Farjat (dir.),
Philosaphie du droit et droit économique. Quel dialogne 2, Mélanges en Ihonnenr de Gérard Farjat, Paris, Editions Frison-Roche,
1999, p. 353 et s. ; Adde FARJAT G., Pour un droit économique, op. cit., p. 30.

195 17, sur ce point RODRIGUES S., « Quelques considérations juridiques en faveur d’un statut pérenne des autori-
tés européennes de régulation », AJDA, 2004, pp. 1179-1182; Adde GROVE-VALDEYRON (DE) N., «Les
agences de la communauté sont-clles des autorités de régulation ? », in Autorités de régulation et Droit européen, Cabiers de
droit de lentreprise, J[CP Entreprises et affaires, n°19, 2004, pp. 22-27.

19 17, sur ce point CHEMILLIER-GENDREAU M., « Le droit international et la régulation », 7z M. Miaille (dir.),
La régulation entre droit et politique, Paris, 1.’ Harmattan, « Logiques juridiques », 1992, pp. 57-70.

7 MARCOU G., « Régulation et service public. Les enseignements du droit compaté », op. cit., pp. 12-13.

198 17, parmi de nombreux autres exemples ATIAS C., « Editorial », in I.’analyse économique du droit, impérialisme discipls-
natre ou collaboration scientifique, RR], 1987, p. 410 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « L’intérét pour le systeme juridique
de Panalyse économique du droit », gp. ¢, p. 21 ; Adde JAMIN C., « Que répondre a Fric Brousseau ? (Je n’ai
presque rien a dire a un économiste) », gp. ¢it., p. 55 ; Adde MACKAAY E., « Remarques introductives », op. cit., p.
24060.
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afin d’apprécier leur efficacité économique'”, ce qui peut conduire 4 en rendre compte.

Enfin, le droit privé sera en principe exclu de la présente étude. Néanmoins, certains sec-
teurs réputés régulés relevant traditionnellement de ce champ, comme le droit des marchés finan-
ciers ou, de maniére plus controversée, le droit de la concurrence, certains éléments de droit privé

200

pourront étre abordés™. Néanmoins, I’étude de ces secteurs se fera essentiellement sous I'angle

organique et donc par une approche essentiellement publiciste.

69. Ainsi, du fait de son objet, la présente recherche sera une étude de droit public interne et
principalement de droit administratif. Du fait de sa méthode, elle devra prendre en compte les

théories économiques qui traitent directement de la régulation.

b. Champ économique de la recherche

70. Aux Etats-Unis, le courant des théoties économiques s’intéressant principalement au droit
se nomme « Law & Economics »"”'. Cependant, contrairement a une hypothése implicite trés lat-
gement admise en France, ce courant de pensée ne se réduit en aucun cas a I’analyse économique
du droit. 1l s’agit au contraire d’'un courant trés hétérogene™. Dés lors, aprés avoir souligné le
malentendu existant en France autour du « Drit et Economie » (i), il faudra rendre compte des
théories économiques retenues (ii) et des théories économiques exclues de la présente recherche,

notamment la mal-nommée théorie de la régulation (iii).

i. La diversité méconnue du « Droit et Economie »

71. 11 existe en France, et il faut immédiatement le souligner, un malentendu fondamental vis-
a-vis du courant « Law>Economics », qui se cristallise jusque dans la traduction des concepts. Il y a
en la matiere un probléme initial de mauvaise traduction, probléme qui explique sans doute le

maintien de ce malentendu sur le long terme et jusqu’aujourd’huim.

19917, parmi de nombreux autres exemples CANIVET G., « La pertinence de I'analyse économique du droit : le
point de vue du juge », gp. cit., p. 23 ; Adde MACKAAY E., « Remarques introductives », op. cit., p. 2466 ; Adde
PFERSMANN O., « Qu’entend-on exactement par 'expression "concurrence des systemes jutidiques" », iz Cabiers de
méthodologie juridigue, 0° 22, 1. analyse économique du droit autonr d’Ejjan Mackaay, 2008, p. 2602. 17,, pour une analyse cri-
tique, LAITHIER Y.-M., « Le droit comparé et efficacité économique », 7z S. Bollée, Y.-M., Laithier, C. Péres (dirs.),
Lefficacité économique du droit, Paris, Economica, « Etudes juridiques », 2010, pp. 49-65.

200 Cf. Supra.

200 KIRAT T., Economie du droit, Patis, La découverte, « Repéres », 1999, p. 11.

20217, parmi de nombreux autres exemples MERCURO N., MEDEMA S., Economics and the Law. From Posner to Post-
Modernism, Princeton, Princeton University Press, 1997, p. ix; Adde MACKAAY E., «Le juriste a-t-il le droit
d’ignorer ’économiste ? », i L analyse économique du droit, impérialisme disciplinaire on collaboration scientifigne, RR], 1987, p.
421 ; Adde BERGEL J.-L., CHEROT J.-Y., « Avant-propos », gp. cit,, p. 2455. 1., pour une analyse historique de
Péclatement du courant « Drwit et Foonomie » et sa pluralité actuelle, FEREY S., Une histoire de Panalyse économique du
droit. Caleul rationnel et interprétation du droit, Bruxelles, Bruylant, « Droit & Economie », 2008, pp. 239-277.

203 17, sur ce point KOUBI G., « Mots du droit et maux de I'économie : la déficience traductologique de la termino-
logie officielle », 7# C. Prebissy-Schnall, G. Guglielmi, G. Koubi, Droit et économie. Interférences et interactions. Etudes en
Lhonnenr du Professenr Michel Bazex, Litec, 2009, pp. 173-186.
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En effet, les auteurs qui traduisent « Lawe>Economics » par « Droit et Economie »™* sont trés
rares, alors méme qu’il s’agit de la formulation correcte. La plupart d’entre eux, au contraire, tra-
duisent « Lawe>Economics » par « analyse économique du droit » et considérent les deux termes comme
équivalents™. Or, il s’agit d’une erreur fondamentale en ce qu’elle réduit le courant « Dot et Fco-
nomie » a la seule « Economic analysis of law », que 'on peut effectivement traduire par « analyse écono-
mique dn droit ». Cependant, '« Economic analysis of law » n’est qu’une des branches du courant

« Law>Economics », parmi beaucoup d’autres, méme si elle en constitue encore aujourd’hui la

206 207

branche dominante™. En somme, la doctrine frangaise confond la partie et le tout™ .

I convient par conséquent de lever immédiatement toute ambiguité sur ce point : le cou-
rant « Droit et Economie » est un courant de pensée fondamentalement plus large que I « analyse
économigue du droit »% 11 existe ainsi, en France, une erreur préjudiciable de conception a laquelle

la présente recherche cherchera a remédier””.

72. De ce point de vue, il est significatif de noter que le courant « Lawe>Economics » est bien

plus ancien que 'avénement de analyse économique du droit™’. Sans qu’il soit nécessaire ici de

revenir sur les rapports qu’ont toujours entretenus le droit et I’économie dans Ihistoire™!, il faut

noter que du point de vue scientifique, le courant « Droit et FEconomie » est issu de 'ancienne éco-

nomie institutionnelle, que 'on qualifie aujourd’hui d’« Ol Lawe>Fconomics »*'*, par opposition a
3

'analyse économique du droit, qualifiée de « New Lawe>Economics » aux Etats-Unis®".

;. , , 214 s
Cette théorie a connu son apogée dans les années 19307 et c’est son auteur de référence,

204 COHEN-TANUGI L., « Droit civil contre common law : un faux débat », iz F. Rouvillois (dit.), Le modele juridique
Sfrangais : un obstacle an développement économique 2, Paris, Dalloz, 2005, p. 25.

205 17, parmi de nombreux autres exemples MACKAAY E., ROUSSEAU S., Awalyse économique du droit, op. cit., p. 6 ;
Adde DAINTITH T., « Problémes et chances de I'analyse économique du droit en Europe », RIDE, 1991, p. 314 ;
Adde FEREY S., Une histoire de l'analyse économigue du droit. Calenl rationnel et interprétation du droit, op. cit., p. 3 ; Adde PE-
RES C., « Rapport introductif », gp. cit., pp. 2-3 ; Adde LANNEAU R., Les fondements épistémologiques dn monvement Taw
& Economics, op. cit., p. 9, qui décide d’utiliser expression analyse économique du droit de maniere générique, a la
place de Pexpression « Droit et Feonomie », admettant que lutilisation d’un pluriel aurait été plus adaptée. Ce choix
parait pourtant peu pertinent car porteur d’une confusion que l'auteur de cette these ne semble pourtant pas faire,
méme 8’il néglige dans ses développements les différences existant entre les théories.

206 HOVENKAMP H., « The First Great Law & Economics Movement », Stanford Law Review, vol. 42, 1990, p. 993.
207 DU MARAIS B., « Quand des juristes rencontrent des économistes », gp. cit., p. 114.

208 ACKERMAN B. A, « Deux sortes de recherches en "Droit et économie" », i L analyse économique du droit, impéria-
lisme disciplinaire on collaboration scientifigue, RR], 1987, p. 429 ; Adde CHEROT J.-Y., « Trois théses de ’analyse écono-
mique du droit. Quelques usages de I'approche économique des régles juridiques », 7z L’analyse économique du droit,
impérialisme disciplinaire on collaboration scientifigne, RR], 1987, p. 443 ; Adde DAINTITH T., « Problemes et chances de
Panalyse économique du droit en Europe », article précité, p. 317 et pp. 332-333.

29 DEFFAINS B., FEREY S., « Théorie du droit et analyse économique », Droits, 2007, p. 225.

210 HOVENKAMP H., « The First Great Law & Economics Movement », article précité, pp. 993-1058 ; Adde KIRAT
T., « Lordre concurrentiel au sein de la science juridique : I'analyse économique du droit », 7z L'ordre concurrentiel,
Meélanges en Ihonnenr d’Antoine Pirovano, Patis, Editions Frison-Roche, 2003, p. 343 ; Adde DESCHAMPS M., MARTY
F., « L’analyse économique du droit est-elle une théorie scientifique du droit ? », gp. ciz.,, p. 2541.

211 Sur ce point, 1., DESCAMPS O., « Brefs repéres historiques sur la prise en compte de "économie par le droit »,
in S. Bollée, Y.-M., Laithier, C. Péres (dirs.), Lefficacité économique du droit, Paris, Economica, « Etudes juridiques »,
2010, pp. 23-39.

22 HOVENKAMP H., « The First Great Law & Economics Movement », article précité, pp. 993-1058.

23 MERCURO N., MEDEMA S., Economics and the Law. From Posner to Post-Modernism, op. cit., p. 51.

214 Ibid., pp. 101-102.

44



Introduction

J. R. Commons™®, qui a le premier systématisé le concept de « Droit et Economie »*°. Or, histori-
quement, ’économie institutionnelle était un courant progressiste, favorable a I'intervention de la
réglementation pour augmenter la justice sociale®’. Le concept central de cette théorie était en
effet le « legal-economic nexus », principe selon lequel les dimensions économique et juridique des

218

phénomenes sociaux sont indissociables™". De ce point de vue, 'ancienne économie institution-

nelle était donc trés éloignée de I'analyse économique du droit™”.

73. En somme, la doctrine francaise ignore malheureusement toute Iétendue du « Droit et
Economie », ce qui la prive de la possibilité d’en explorer toutes les potentialités. Au contraire, la
présente recherche prend en compte la diversité de ce courant de pensée et essaie d’en tirer profit
pour définir la régulation®”. 1l convient donc de présenter les théories économiques retenues et

les théories économiques exclues dans le cadre de la présente étude.

ii. Les théories économiques retenues par la recherche

74. Seul un nombre limité de théories économiques ont pour objet la régulation au sens juri-
dique du terme. Il s’agit de I'analyse économique du droit, prise notamment dans sa branche de
I’économie des réseaux, d’une part, et de 'économie néo-institutionnelle, d’autre part.

En premier lieu, la présente recherche rendra compte de 'analyse économique du droit,
courant dominant du « Law & Economics »**, qui a conduit a la remise en cause des solutions an-
térieurement admises sur le fondement du monopole naturel. Celle-ci tend aujourd’hui a re-
prendre a son profit les analyses d’une de ses branches, I’économie des réseaux, spécialisée dans
Pouverture a la concurrence des industries de réseaux™.

En second lieu, la recherche utilisera 'économie néo-institutionnelle. I.’économie néo-

institutionnelle est une théorie économique dont 'objet est d’« ézudier les institutions et la facon dont

les institutions interagissent avec les arrangements organisationnels 5. Cette théotie prend de plus en plus

215> CHAVANCE B., L éonomie institutionnelle, Patis, La découverte, « Reperes », 2007, pp. 7-4 ; Adde HOVENKAMP
H., « The First Great Law & Economics Movement », article précité, pp. 993-1058.

216 COMMONS J. R., « Law and Economics », Yale Law Journal, 1925, p. 371.

2T HOVENKAMP H., « The First Great Law & Economics Movement », article précité, pp. 993-1058.

218 MERCURO N., MEDEMA S., Econonzics and the Law. From Posner to Post-Modernism, op. cit., pp. 110-111.

29 KIRAT T., « L’ordre concurrentiel au sein de la science juridique : ’analyse économique du droit », gp. cit.,, p. 344.
20 Contra V., GUENOD C., Théorie juridique et économique du régulatenr sectoriel. Modeles communantaire et francais dans les
sectenrs des communications électroniques et de ['énergie, op. cit., p. 29, qui ne rend compte que de I’économie des réseaux en
tant que théorie économique constituée, et ne prend que des éléments épars des autres modéles, sans chercher a les
confronter entre eux.

21 1/, parmi de nombreux autres exemples, ACKERMAN B. A., « Deux sortes de techerches en "Droit et écono-
mie" », op. cit, p. 429 ; Adde CHEROT ].-Y., « Trois théses de I'analyse économique du droit. Quelques usages de
I'approche économique des regles juridiques », op. cit., p. 443 ; Adde FEREY S., Une histoire de analyse économique dn
droit. Calenl rationnel et interprétation du droit, op. cit., p. 2.

222 KIRAT T., MARTY F., Economie dn Droit et de la Réglementation, op. cit., pp. 149-152 ; Adde MACKAAY E., ROUS-
SEAU S., Analyse économique du droit, op. cit., p. 108.

25 MENARD C., SHIRLEY M., « Introduction », 7z C. Ménard, M. Shirley (dirs.), Handbook of New Institutional Eco-
nomics, Netherlands, Springer, 2005, p. 1.

45



Introduction

d’importance, notamment en matiére de régulation des marchés™".
Au contraire, la présente these exclura les autres théories économiques qui, quoique rele-
vant du « Droit et Economie » et présentant un intérét du point de vue des rapports entre le droit et

I’économie, ne concernent pas directement la régulation au sens juridique.

iii. Les théories économiques exclues de la recherche

75. Certaines branches du « Drit et Fconomie » peuvent étre dés a présent exclues du champ
de la présente recherche dans la mesure ou elles ne présentent pas d’intérét particulier du point de

vue du débat relatif a la régulation juridique.

76. Tout d’abord, sera exclue de la présente recherche I'une des théories les plus controver-
sées de Panalyse économique du droit, la « Nowvelle Economie Comparative ¥, et notamment son
courant dit de la « théorie des origines légales » qui défend la supériorité du common law’. C’est cette
théorie économique qui fonde les rapports Doing Business de la Banque mondiale®™’, en ce quelle a
pour objet de mesurer et de comparer lefficience des institutions des différents pays du
monde™. Si cette théorie économique souléve des débats fondamentaux sur les rapports entre le

droit et ’économie tant du point de vue économique® que du point de vue juridique™, elle ne

concerne aucunement la régulation et sera donc exclue de la présente étude.

71. Ensuite, sera exclue de la présente recherche une théorie économique que 'on poutrrait a

[N . . , s , . 231 , .
premicre vue penser pertinente, puisqu’elle est nommée « théorie de la régulation »~ . Cette théorie

2 233

économique spécifiquement frangaise™ s’est développée a partir des années soixante-dix™ et

24 MENARD C., SHIRLEY M., « Introduction », gp. ¢it., pp. 13-14.

25 DJANKOV S., GLAESER E., LA PORTA R., LOPEZ-DE-SILANES F., SHLEIFER A., « The New Compara-
tive Economics », Policy Research Working Paper No. 3054, 27 p.

Disponible sur http://papets.sstn.com/sol3/papers.cfmrabstract_id=390760#PapetDownload.

226 RAYNOUARD A., « Faut-il avoir recours a I’analyse économique du droit (AED) pour assurer P'efficacité éco-
nomique du droit ? », gp. ¢it., p. 2513.

227 KIRAT T., MARTY F., Economie du Droit et de la Réglementation, op. cit., p. 164 ; RAYNOUARD A., « Faut-il avoir
recours a I’analyse économique du droit (AED) pour assurer I'efficacité économique du droit ? », gp. iz, p. 2513.

228 DJANKOV S., GLAESER E., LA PORTA R., LOPEZ-DE-SILANES F., SHLEIFER A., « The New Compara-
tive Economics », article précité, p. 2 et s.

229 1/, parmi de nombreux autres exemples MENARD C., SHIRLEY M., « Introduction », gp. ¢it., pp. 7-8 ; Adde
MATTEIL U., Comparative law and economics, Michigan, The University of Michigan Press, 1998, pp. 69-75 et pp. 77-86 ;
Adde RUBIN P., « Legal Systems as Frameworks for Market Exchanges », in C. Ménard, M. Shirley (dirs.), Handbook
of New Institutional Economics, Netherlands, Springer, 2005, pp. 221-222.

230 17, parmi de nombreux autres exemples FRISON-ROCHE M.-A., « L’idée de mesuter Pefficacité économique du
droit », in G. Canivet, M.-A. Frison-Roche, M. Klein (dirs.), Mesurer l'efficacité économique du droit, Paris, LGD]J, « Droit
& Fconomie », 2005, p. 19 ; Adde BARRIERE F., DIDIER P., DUPICHOT P., FAUVARQUE-COSSON B., ¢/ al,
Les droits de tradition civiliste en question, A propos des Rapports Doing Business de la Bangue Mondiale, Patis, Société de législa-
tion comparée, « Association Henri Capitant des amis de la culture juridique francaise », 2006, pp. 8-9 et pp. 113-127.
21 17, notamment CHEVALLIER ]J., « De quelques usages du concept de régulation », op. cit., p. 79 ; Adde CA-
LANDRI L., Recherche sur la notion de régulation en droit administratif frangais, op. cit., p. 10 et s.

22 CHAVANCE B., L conomie institutionnelle, op. cit., pp. 81-97.

233 BOYER R., La théorie de la régnlation : une analyse critigne, Paris, Agalma/La découverte, 1987, pp. 7-8 ; Adde CHA-
VANCE B., L économie institutionnelle, op. cit., pp. 81-97.
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constitue aujourd’hui un champ marginal de la théorie économique™, méme si ses défenseurs
. . 23_
plaident encore en faveur de sa pertinence™.

, . , . , . N . .. . . 23()

La théorie de la régulation est une macro-économie a vocation positive et historique™.

Elle se donne pour vocation principale de rechercher si et a quelles conditions les institutions du

capitalisme peuvent étre viables™’, et a pour objet premier analyse des crises et du role de celles-

ci dans la formation des institutions capitalistes™. La régulation est alors définie de maniére trés

large comme la « conjonction des mécanismes concourant a la reproduction d’ensemble, compte tenu des structures

économiques et des formes sociales en vignenr »~. Une telle définition conduit cette théorie a étudier un

: N : 2240 241 o 2
nombre d’objets d’analyse tres divers, comme le marché™, la concurrence™, le régime moné-

4

242 1>
)1 >

taire étude des rapports sociaux”, le fordisme™", etc.

Au contraire, les tenants de la théorie de la régulation rejettent la définition de la régula-
tion en tant qu’intervention de I'Btat, politique publique et réglementation245. 1ls consideérent ainsi
tout a fait explicitement que la théorie économique de la régulation n’a rien a voir avec les procé-
dés de déréglementation ou plus généralement de prise en charge par les pouvoirs publics de ser-
vices publics, notamment par le biais d’une autorité administrative indépendante™.

Des lors, nonobstant sa dénomination méme, la théorie de la régulation n’a aucun rapport

avec la notion juridique de régulation247 et sera donc a ce titre exclue de la présente recherche.

78.  En définitive, la présente theése s’intéressera aux rapports entre le droit administratif et
I'analyse économique du droit, prise notamment dans sa branche de I’économie des réseaux, ainsi
qu’aux rapports entre le droit administratif et ’économie néo-institutionnelle. Il reste a détermi-

ner le champ matériel d’une telle recherche.

24 CHAVANCE B., L conomie institutionnelle, op. cit., pp. 81-97.

23> BOYER R., « Postface a I’édition de 2002. La théorie de la régulation a I'épreuve des années quatre-vingt-dix », 7z
R. Boyer, Y. Saillard (dirs.), Théorie de la régulation. 1.'¢tat des savoirs, Patis, La découverte, « Recherches », 2002, pp. 521-
556.

236 BOYER R., « Avant-propos a la seconde édition », zz R. Boyer, Y. Saillard (dits.), Théorie de la régulation. 1.°état des
savoirs, Paris, La découverte, « Recherches », 2002, p. 6 ; Adde CHAVANCE B., L économie institutionnelle, op. cit., p. 81.
27 BOYER, Théorie de la régulation. 1. Les fondamentanx, Paris, La découverte, 2004, p. 26.

28 BOYER R., La théorie de la régnlation : une analyse critigne, op. cit., p. 8.

29 Ibid., p. 30.

20 BOYER, Théorie de la régulation. 1. Les fondamentaus, op. cit., p. 16.

24 Thid., p. 18 et s.

242 Ibid., p. 14 et s.

2 Ibid., p. 33 et s.

24 Ibid., p. 61 etss.

25 BOYER R., La théorie de la régulation : une analyse critique, op. cit., p. 30.

246 BOYER R., « Avant-propos a la seconde édition », gp. cit., pp. 5-6.

247 LOMBARD M., « Introduction générale », gp. cit., pp. 2-3.
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2. Champ matériel de la recherche

79. Le champ matériel de la recherche doit résulter directement de la problématique retenue.
Dés lors, suivant le raisonnement traditionnellement utilisé par la doctrine juridique®®, la présente
recherche induira une définition de la régulation a partir du droit des communications électro-
niques et du droit de I’électricité (a), puis en vérifiera déductivement la pertinence sur d’autres

champs présumés objets de régulation (b).

a. Une définition induite du droit des communications électroniques et de
Pélectricité
80. La doctrine utilise traditionnellement le raisonnement inductif*” afin de systématiser les

, , , . . .05 , , . . .
données éclatées du droit positif™". La présente recherche procédera a cette induction sur la base
du droit des communications électroniques et du droit de Pélectricité, car il s’agit des secteurs
d’analyse de la régulation privilégiés aussi bien en droit public économique qu’en théorie écono-

mique.

81. Tout d’abord, le choix de ces secteurs d’étude est justifié par le fait que c’est a partir de
I'ouverture a la concurrence des industries de réseau que la problématique de la régulation s’est
définitivement imposée en droit public®'. Celle-ci a en effet profondément transformé
Porganisation de ’Etat et du service public en France, caractérisée d’abord par un Etat interven-
tionniste et par la présence de services publics nationaux disposant d’'un monopole”.
82. Ensuite, ces secteurs sont les secteurs d’analyse privilégiés de la théorie économique en
matiere de régulation.

D’une part, 'économie des réseaux est née au milieu des années quatre-vingt précisément
a Poccasion du démantélement d’AT&T aux Etats-Unis, c’est-a-dire 2 propos de ouverture a la
concurrence des communications électroniquesZS3. Cette théorie a aujourd’hui pour objet de régir
I'ensemble des industries de réseaux, d’abord les communications électroniques et ensuite les
autres secteurs, notamment électricité™”,

Drautre part, ’économie néo-institutionnelle s’analyse largement comme une réaction a

248 DEGUERGUE M., Jurisprudence et doctrine dans I'élaboration du droit de la responsabilité administrative, Paxis, LGD],
« Bibliothe¢que de droit public », Tome 171, 1994, p. 22.

249 Tbid., pp. 25-26.

250 CHEVALLIER ]., « Conclusion générale. Les interprétes du droit », in Y. Poirmeur, A. Bernard (coors.), La doctrine juri-
digue, Paris, PUF, 1993, pp. 267-268 et p. 276.

21 MARCOU G., « Régulation et service public. Les enseignements du droit comparté », gp. ¢it., pp. 12-13.

252 NICINSKI S., Droit public des affaires, op. cit., pp. 19-21.

253 KIRAT T., MARTY F., Fconomie du Droit et de la Réglementation, op. cit., p. 149 ; Adde PERROT A., BUREAU D.,
«Régulation des entreprises de réseau : présentation générale », in Régulation des entreprises de réseansc, Fconomie et Prévi-
sion, 1995, n°119, p. 57.

254 MACKAAY E., ROUSSEAU 8., Analyse économique du droit, op. cit., p. 108.
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'incapacité de ’économie des réseaux a rendre compte de 'ouverture a la concurrence du marché
, . N . 5 . < , . . N 255
électrique, et apparait aujourd’hui comme le modele économique dominant dans cette matiére™.
Elle est cependant de plus en plus utilisée également pour rendre compte des problemes les plus
récents de la régulation des communications électroniques, méme si ’économie des réseaux de-

- < N . 5
meure ici le modele trés largement dominant™,

83. La régulation des communications électroniques et la régulation de I’électricité constituent
donc les champs principaux de I’étude, a partir desquels la catégorie juridique de régulation sera

élaborée. La validité de celle-ci sera ensuite vérifiée déductivement.

b. Une définition vérifiée déductivement dans les autres secteurs régulés

84. Classiquement, la doctrine, une fois qu’elle a dégagé les solutions qu’elle recherchait par la
voie inductive, doit les appliquer pour que celles-ci produisent des effets et procede alors par voie

déductive™’

. La définition d’une catégorie juridique n’est en effet pertinente que si elle permet de
prendre en compte I'ensemble des phénomenes qui en relevent™. Dés lors, la validité de la défi-
nition de la régulation retenue sera testée sur les secteurs les plus directement concernés par la

régulation, ce qui implique d’exclure d’autres secteurs du champ de la présente recherche.

85.  Tout d’abord, la présente étude doit intégrer les autres secteurs que la doctrine, ou au
moins une partie d’entre elle, qualifie de sectenrs régulés. Seront donc inclus dans la présente re-
cherche les secteurs dont la qualification de régulation fait 'objet de controverses, comme le droit
de I'audiovisuel, le droit de la concurrence, et le droit des marchés financiers. II s’agira ici de véri-
tier si la définition proposée permet de justifier que 'on qualifie ces secteurs de secteurs régulés.
Ensuite, devront également étre intégrés a la présente étude les secteurs qui ont fait 'objet
d’une qualification récente de régulation, comme le droit des activités ferroviaires®”, le droit des

mesures techniques et plus largement de la propriété intellectuelle’”, ou encore le droit des jeux

255 GLACHANT J.-M., « L’approche néo-institutionnelle de la réforme des industries de réseaux », Revue économique,
2002, p. 433.

256 17, par exemple QUELIN B., RICCARDI D., « La régulation nationale des télécommunications : une lecture
économique néo-institutionnelle », article précité, pp. 65-82; Adde GLACHANT ].-M., «L’approche néo-
institutionnelle de la réforme des industries de réseaux », article précité, p. 432 ; Adde DANG-NGUYEN G., PE-
NARD T., « Les accords d’interconnexion dans les réseaux de télécommunications : des comportements stratégiques
aux droits de propriété », Revue d'économie industrielle, n° 92, 2000, pp. 297-316.

257 DEGUERGUE M., Jurisprudence et doctrine dans ['élaboration du droit de la responsabilité administrative, op. cit., p. 26.

258 LATOURNERIE R., « Sur un lazare juridique. Bulletin de santé de la notion de service public. Agonie ? Conva-
lescence ? Ou jouvence ? », article précité, p. 98 ; Adde EISENMANN C., « Quelques probléemes de méthodologie des
définitions et des classifications en science juridique », Archives de philosophie du droit, Tome XI, La logique du droit,
19606, pp. 27-28.

29 17, Code des transports, atticle L. 2131-1 et s. Anciennement, loi n° 2009-1503 du 8 décembre 2009 telative a
l'organisation et a la régulation des transports ferroviaires et portant diverses dispositions relatives aux transports,
créant Pautorité de régulation des activités ferroviaires, PARATF.

260 Cette compétence est aujourd’hui confiée a HADOPI apres avoir été confiée a une autorité spécifique, I'autorité
de régulation des mesures techniques, PARMT. I, Code de la propriété intellectuelle, article L. 331-13.
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en ligne™'. 11 s’agira ici de vérifier que la définition proposée permet de rendre compte de

I'extension de la notion de régulation a ces champs nouveaux.

86. I1 est cependant impossible d’intégrer 'ensemble des secteurs d’études potentiels a la pré-
sente recherche, alors que le champ de la régulation ne cesse de s’étendre et reste indéterminé®”.
Tout d’abord, il faut noter que la régulation étant entendue dans la présente thése comme

263
” les secteurs de la

une catégorie rendant compte d’institutions administratives particulicres
poste ou du gaz ne seront pas étudiés matériellement en ce qu’ils n’apporteraient gucre a I’analyse,
étant pris en charge par des autorités faisant déja 'objet d’une étude au titre de la régulation des
communications électroniques et de ’électricité.

Ensuite, seront exclus les autres secteurs dans lesquels on trouve des autorités administra-
tives indépendantes, dont la multiplication, souvent constatée et parfois dénoncée®, rend inenvi-
sageable une étude globale, et 'on essaiera de démontrer que cette exclusion se justifie théori-
quement. Seront ainsi exclus les domaines de la protection des données personnelles, de la dé-
fense des droits, de la sureté nucléaire, etc. De ce point de vue, il faut souligner particulicrement
I'exclusion du secteur de la santé, dont la qualification de régulation peut faire débat, mais qui est

bien trop vaste et spécifique pour étre traité dans le champ de la présente étude®”.

87. L’objet de la recherche, a savoir I’élaboration d’une institution juridique de régulation par
le biais d'une méthode juridique ouverte sur les théories économiques, se trouve donc précisé-

ment délimité. Il est des lors possible de formuler les hypothéses de la recherche.

Section II.  Hypotheéses de la recherche

88. Le constat de la diversité du courant « Lawe>Economics » est sans doute rendu difficile par
le manque de consensus des économistes s’agissant de la classification des courants de pensée
, . . . 266 . A .. .
¢économique relative au droit™". Il existe tout de méme un consensus minimal sur le fait que le
courant « Lawe>Economics » se compose de deux branches tout a fait distinctes : une branche néo-
. . . . 7 ’ . ’
classique, d’une part, et une branche institutionnelle, d’autre pztrt26 . En effet, la théorie écono-

mique relative au droit se trouve en réalité traversée des mémes lignes de clivages qui caractéri-

261 Loi n° 2010-476 du 12 mai 2010 relative a I'ouverture a la concurrence et a la régulation du secteur des jeux d'ar-
gent et de hasard en ligne, créant I'autorité de régulation des jeux en ligne, PARJEL.

262 17, par exemple FRISON-ROCHE M.-A., « Les nouveaux champs de la régulation », op. ¢it., pp. 53-64.

263 Cf. Infra.

264 GELARD P., Rapport sur les antorités administratives indépendantes, Office parlementaire d’évalnation de la législation, Tome 1,
Rapport, 2006, 136 p. ; Adde DOSIERE R., VANNESTE C., Rapport d'information fait an nom du Comité d’évaluation et de
contrile des politiques publiques sur les autorités administratives indépendantes, op. cit., 450 p.

265 17, VIDAL L., « Trois années de régulation de la santé », gp. ¢it., pp. 237-238.

266 KIRAT T., Economie du droit, op. cit., p. 7 5 Adde MERCURO N., MEDEMA S., Econonzics and the Law. From Posner fo
Post-Modernism, op. cit., pp. 51-190 ; Adde OGUS A., FAURE M., FEconomie du droit : le cas frangais, op. cit., pp. 1-176.

267 1/, KIRAT T., Fconomie du droit, op. cit., pp. 11-12.
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. . : sz 268
sent la science économique en général™.

Or, cette distinction est fondamentale parce qu’elle repose notamment sur la place qui est

. . . e : , : 269
faite au droit au sein de ces théories économiques™

. Elle ne peut donc étre négligée, alors qu’elle
est passée sous silence dans la trés grande majorité des travaux d’analyse économique du droit.
En effet, sl peut étre légitime pour un juriste d’avoir quelques réticences vis-a-vis de I'analyse
économique du droit, celles-ci sont bien moins justifiées en ce qui concerne les théories institu-

tionnelles” qu’il faut alors privilégier.

89. Ainsi, la présente recherche adopte pour hypothése qu’une analyse juridique ouverte sur la
théorie économique permet d’abord une déconstruction de la catégorie juridique de régulation
par la démonstration de I’échec, au minimum partiel, des méthodes existantes d’étude des rap-
ports entre le droit et de ’économie, fondées en droit sur les méthodes substantielle et réaliste et
en économie sur I'analyse économique du droit (§1).

Ensuite, elle pose comme hypothése qu’il est a I'inverse possible de procéder a une re-
construction de la catégorie juridique de régulation sur la base du dialogue entre le droit et la
théorie économique, a condition d’adopter une méthode nouvelle, I’analyse néo-institutionnelle
du droit, qui permet une communication particulicre entre le droit et la théorie économique néo-

institutionnelle (§2).

§ 1. L’hypothése de la déconstruction des définitions de la régulation fondées sur les

méthodes existantes

271
1. Or, on

90.  L’approche pluridisciplinaire est avant toute chose une question de méthode
peut émettre hypothése que la notion de régulation peut étre déconstruite par la démonstration
de I’échec partiel des méthodes actuelles d’étude des rapports entre le droit et ’économie. En
effet, les méthodes proposées par la doctrine juridique francaise, dites substantielle ou réaliste,
échouent notamment en ce qu’elles ne permettent pas de prendre en compte la théorie écono-

mique (A), tandis que I'analyse économique du droit n’est rien de plus qu’une théorie économique

268 MILLARD E., « L’analyse économique du droit : un regard empitiste critique », 7z Cabiers de méthodologie juridigue,
0° 22, [ analyse économigue du droit antonr d’Ejan Mackaay, 2008, p. 25-26.

209 FRYDMAN B., « Les nouveaux rapports entre droit et économie : trois hypotheses concurrentes », 7 T. Kirat, E.
Serverin (dits.), Le droit dans laction économique, Paris, CNRS Editions, 2000, p. 20.

210 17, par exemple DAINTITH T., « Problémes et chances de I'analyse économique du droit en Europe », article
précité, p. 332 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., « L’intérét pour le systeme juridique de ’analyse économique du droit
», gp. ¢it., pp. 16-17 ; Adde DEFFAINS B., FEREY S., « Théorie du droit et analyse économique », article précité, p. 224
et 225.

20 MOULY C., « Présentation », & L'analyse économique du droit, impérialisme disciplinaire ou collaboration scientifique, RR],
1987, p. 413 ; Adde ATIAS C., « Sur E. Mackaay et St. Rousseau, Analyse économique du droit, Paris, Dalloz, Edi-
tions Thémis, 2008 », in Cabiers de méthodalogie juridique, n° 22, 1. ’analyse économique du droit antonr d’Ejan Mackaay, 2008,
p. 2469 ; Adde MACKAAY E., ROUSSEAU S., Analyse économique du droit, op. cit., p. xxi.
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ayant pour objet le droit, ce qui ne permet pas de définir la régulation en droit en raison de

Pautonomie de ce dernier (B).

A. L’hypothése de P’incapacité des méthodes substantielles a prendre en compte la

théorie économique

91. Les méthodes d’étude des rapports entre le droit et 'économie proposées par la doctrine
frangaise (1) ne peuvent pas répondre a 'objectif de construction d’une institution juridique sur la
base de I’étude des rapports entre le droit et 'économie car elles ne permettent gucre de prendre

en compte la théorie économique (2).

1. Les méthodes proposées par la doctrine frangaise

92.  Aujourd’hui, 'un des modeles dominants utilisé en France pour étudier les rapports entre
le droit et I’économie est le droit économique et sa méthode substantielle (a), qui trouve un cet-

tain prolongement chez les partisans de 'analyse économique du droit (b).

a. La méthode substantielle du droit économique

93.  Le droit économique est une méthode juridique née de I'idée générale que le droit est
nécessaire a ’économie et agit sur elle””. Concept allemand a l’origin6273, il s’est ensuite étendu
aux pays de ex-Union Soviétique”™ puis aux autres pays occidentaux, dont la France®”. Son sens
est cependant loin d’étre urn'voquem. Si certains auteurs considérent que le droit économique
n’est qu’un droit appliqué a I’économie, la plupart voient dans le droit économique une méthode
juridique particuliér6277.

94. Cette dernicre conception du droit économique, méme s’il n’est pas a l'origine de sa créa-
tion””®, est portée dans la doctrine francaise par Gérard Farjat. Pour cet auteur, le droit écono-
mique est une branche du droit autonome®”, ayant pour particularité de méler des considérations

, . . . g N .. < . .y 2
économiques et juridiques, entrainant alors une recomposition du systéme juridique®’. D’autres

22 JACQUEMIN A., SCHRANS G., Le droit économique, Paris, PUF, « Que sais-je ? », 1974, 2¢m¢ Ed., pp. 5-7.

213 1bid., pp. 7-8 ; Adde FARJAT G., Pour un droit économique, op. cit., pp. 20-23.

214 EARJAT G., Pour un droit économique, op. cit., pp. 20-23 ; Adde BOY L., Droit économique, Lyon, 1’'Hermes, 2002, p. 7.

255 17, JACQUEMIN A., SCHRANS G., Le droit économique, op. cit., pp. 52-86.

216 BOY L., Droit économique, op. cit., p. 7.

277 1bid., pp. 36-37.

278 Le premier effort de systématisation juridique du droit économique est attribué a F. de Kiraly. 7., DE KIRALY
F., « Le droit économique, branche indépendante de la science juridique, sa nature, son contenu, son systeme »,
Recueil d’études sur les sonrces du droit en I'honnenr de Frangois Geny, Paris, Librairie Edouard Duchemin, 1977, pp. 111-123.

279 FARJAT G., « La notion de droit économique », in F. Terré (dir.), Archives de philosaphie du droit, Droit et Fconomie,
Tome 37, Paris, Sirey, 1992, pp. 31-32 ; Adde BOY L., Droit économique, op. cit., pp. 42-44.

280 FARJAT G., « La notion de droit économique », gp. ¢it., p. 45 et s.
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auteurs le rejoignent en considérant toutefois le droit économique non comme une branche du
droit autonome mais comme une discipline, ayant pour spécificité sa méthode™".

En toute hypothese, la caractéristique la plus importante du droit économique est bien sa
méthode, dite substantielle®. 11 s’agit d’une méthodologie juridique® systématisée par Gérard
Farjat, qui la définit de la maniere suivante : U« analyse substantielle consiste a analyser, a gualifier, ou a
critiquer, des institutions, des concepts juridigues ou des faits a partir d’hypothéses produites par le droit, ces hypo-
theses étant livrées par un examen critique du systéme juridique. Cet examen critique permet de dégager ce que nous
appelons : droit substantiel ou "matériel”. Cette analyse s'oppose a une analyse ou a une qualification qui serait
purement formelle >, Cette analyse s’oppose donc au positivisme juridique™ et se rapproche des

286

méthodes de type réaliste, au sens américain de ce terme™, c’est-a-dire des méthodes fondées sur

la prééminence des faits au détriment des catégories formelles®’.

95. Cette méthode part en effet du constat de la faillite des catégories formelles du droit dans
le domaine économique, dans le sens ou nombre d’entre elles ne sont plus adaptées aux faits®™,
Elle défend alors I'idée selon laquelle, dés qu’une contradiction trop forte apparait entre une caté-

gorie juridique et I’évolution des faits, il faut privilégier ces derniers®

. De nombreux concepts
classiques sont ainsi remis en cause, comme la distinction entre le droit privé et le droit public, la
théorie des sources du droit, les concepts de propriété, de contrat, etc.”. De ce point de vue,
Panalyse substantielle a vocation a déconstruire™".

Cependant, une fois le concept déconstruit, le droit économique cherche a le recons-

truire”” en créant de nouvelles catégories pertinentes au regard des faits®. Cette méthode de

I'analyse substantielle permet alors, pour ses partisans, de prendre en compte, mieux que toute

281 JACQUEMIN A., SCHRANS G., Le droit économique, op. cit., pp. 85-124 ; Adde CHAMPAUD C., « Contribution a
la définition du droit économique », D., 1967, pp. 215-220 ; Adde FRISON-ROCHE M.-A., BONFILS S., Les grandes
questions du droit économique, Paris, PUF « Quadrige », 2005, pp. 20-21.

282 SUEUR J.-]., « Droit économique et méthodologie du droit », iz G. Farjat (dit.), Philosophie du droit et droit écono-
mique. Quel dialggne 2, Mélanges en Ihonnenr de Gérard Farjat, Paris, Editions Frison-Roche, 1999, p. 294.

283 Tbid., p. 283.

284 FARJAT G., « L'importance d’une analyse substantielle en droit économique », RIDE, 1986, p. 9.

285 SUEUR J.-]., « Droit économique et méthodologie du droit », gp. cit., p. 293.

286 CHAMPAUD C., « Des droits nés avec nous. Discours sur la méthode réaliste et structuraliste de connaissance
du droit », iz G. Farjat (dit.), Philosophie du droit et droit économique. Quel dialogue 2, Mélanges en I"honnenr de Gérard Farjat,
Paris, Bditions Frison-Roche, 1999, pp. 69-109.

2717, JESTAZ P., JAMIN C., La doctrine, Patis, Dalloz, « La méthode du droit », 2004, pp. 265-306 ; Adde SEVER.,,
Philosaphie et théorie du droit, Paris, Dalloz, 2007, pp. 135-136.

288 RACINE J.-B., SHRIAINEN F., « Retour sur ’analyse substantielle en droit économique », arficle précité, p. 259.

29 FARJAT G., « L'importance d’une analyse substantielle en droit économique », article précité, p. 13.

20 RACINE J.-B., SIIRIAINEN F., « Retour sur I'analyse substantielle en droit économique », article précité, pp. 263-
273.

2V BOY L., Droit économique, op. cit., p. 54.

292 Ibid.

23 SUEUR J.-]., « Droit économique et méthodologie du droit », gp. cit., pp. 294-295.
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autre, les considérations économiques™. Cela conduit le droit économique a voir en la régulation

)
une nouvelle forme de normativité™”.

b. La méthode réaliste des partisans de I’analyse économique du droit

96. Une telle approche trouve aujourd’hui un écho dans la doctrine juridique et économique
favorable a I'analyse économique du droit. Pour ces auteurs, seule une perspective de type réa-
liste, c’est a dire une approche consistant a se dégager des structures formelles du droit et a privi-
légier les faits, serait apte a traiter le droit en adéquation avec les faits sociaux et par voie de con-

, 57 : 296
sequence avec I’économie

. Cette position connait aujourd’hui un certain succes puisqu’elle est
adoptée dans certaines theses récentes d’analyse économique du droit soutenues par des ju-
. 297 . , . T 5 , . .
ristes” ', ou dans certains travaux récents qui proposent d’utiliser 'analyse économique du droit

comme une théorie de I'interprétation juridiquezgg.

97. La doctrine propose donc majoritairement d’adopter un cadre méthodologique substan-
tiel pour traiter des rapports entre le droit et '’économie. Cependant, cette méthode, si elle appa-

rait nécessaite, reste néanmoins insuffisante.

2. Des méthodes nécessaires mais non suffisantes

98. La démarche proposée majoritairement par la doctrine juridique frangaise apparait néces-

saire (a) mais elle est connait plusieurs limites qui la rendent insuffisante (b).

a. Des méthodes nécessaires

99. L’approche proposée par le droit économique et les partisans de I’analyse économique du
droit apparait nécessaire car il est bien sar indispensable de prendre en compte les faits dans le

cadre d’une théorie juridique. Cela est particulicrement vrai en droit économique, les catégories

299
p)

juridiques en cette maticre laissant une tres grande place aux faits de maniere générale

24 FARJAT G., « L’importance d’une analyse substantielle en droit économique », op. ¢it., pp. 29-30 ; Adde SUEUR
J.-J., « Droit économique et méthodologie du droit », gp. ciz.,, p. 294.

25 Cf. Supra.

2% 17, notamment KIRAT T., VIDAL L., « Le droit et I"économie : étude critique des relations entre les deux disci-
plines et ébauches de perspectives renouvelées », op. ¢, pp. 77-78 ; Adde JEAMMAUD A., « L’interdisciplinarité,
épreuve et stimulant pour une théorie des regles juridiques », 7z T. Kirat, E. Serverin (dits.), Le droit dans laction écono-
mique, Paris, CNRS Editions, 2000, pp. 220-227 ; Adde KIRAT T., SERVERIN E., « Dialogue entre droit et écono-
mie a propos des relations entre les regles juridiques et action », gp. ¢it., pp. 18-10.

27 1., LIANOS 1., La transformation du droit de la concurrence par le recours a analyse économique, op. cit., pp. 49-100 ; Adde
GUENOD C., Théorie juridique et économique du régulatenr sectoriel. Modéles de 'Union enropéenne et frangais dans les sectenrs des
communications électroniques et de I'énergie, op. cit., pp. 32-33.

28 DEFFAINS B., FEREY S., « Théorie du droit et analyse économique », article précité, pp. 225-226 et pp. 239-243.
29 FARJAT G., Pour un droit économique, op. cit., pp. 121-123.
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Pexemple le plus significatif étant bien sir ici celui du droit de la concurrence™. C’est aussi le cas
en ce qui concerne le droit de la régulation, caractéristique de 'utilisation de certaines méthodes

d’élaboration du droit proche des faits™

. Une approche ouverte sur les faits apparait donc indis-
pensable pour traiter des rapports entre le droit et 'économie. Elle est cependant insuffisante en

raison des limites méthodologiques qui la grévent.

b. Des méthodes non suffisantes

100.  Si les méthodes substantielles sont utiles, elles constituent cependant un échec relatif™”.

Elles souffrent en effet de limites méthodologiques tant du point de vue strictement juridique que

s’agissant de leur capacité a prendre en compte la théorie économique, notamment normative.

101.  D’une part, les méthodes proposées par la doctrine majoritaire ne sont pas suffisantes
5 , .. , . ol e R 303

parce qu’elles sont fondées sur une critique systématique du positivisme juridique™". Pour ces
auteurs, I'incapacité du systeme juridique frangais a prendre en compte 'économie est liée a
incapacité du positivisme juridique, dans sa logique formelle, a intégrer les faits et leur articula-
tion avec I’économie™. Sur ce point, ces auteurs prennent d’ailleurs appui sur le précédent améri-
cain, notamment la pensée de Posner qui se qualifiait lui-méme de pragmatique et qui avait du,
pour imposer I'analyse économique du droit, procéder d’abord a la déconstruction du modele du
positivisme juridique alors dominant aux BEtats-Unis™” .

Cependant, une telle position pose des problemes méthodologiques sérieux. Tout

d’abord, elle néglige la tradition positiviste du droit francais qu’il n’est pas possible d’écarter si

facilement™”. Ensuite, elle a tendance a négliger le droit positif, ce qui 'expose a étre démentie

300 LE BERRE C., Le raisonnement économique en droit de la concurrence, These pour 'obtention du grade de docteur en
droit, Université Paris X Nanterre, 2000, pp. 26-30 et p. 31 et s.

301 RACINE J.-B., SHRIAINEN F., « Retour sur I’'analyse substantielle en droit économique », article précité, p. 285.

302 OPPETIT B., « Droit et économie », 7z F. Terré (dit.), Archives de philosophie du droit, Droit et FEconomie, Tome 37,
Paris, Sirey, 1992, p. 21.

303 MUIR-WATT H., « Les forces de résistance a I'analyse économique du droit dans le droit civil », 7z B. Deffains
(dit.), L analyse économigue du droit dans les pays de droit civil, Patis, Editions Cujas, 2000, p. 43.

304 KIRAT T., VIDAL L., « Le droit et I'’économie : étude critique des relations entre les deux disciplines et ébauches
de perspectives renouvelées », gp. ¢it., pp. 77-78 ; Adde JESTAZ P., « Jurisprudence et Economie », iz B. Deffains
(dit.), L analyse économique du droit dans les pays de droit civil, Paris, Editions Cujas, 2000, pp. 82-85 ; Adde KIRAT T.,
SERVERIN E., « Dialogue entre droit et économie a propos des relations entre les regles juridiques et 'action », gp.
at., pp. 10-11.

305 17, par exemple DESCHAMPS M., MARTY F., « ’analyse économique du droit est-elle une théorie scientifique
du droit ? », gp. cit., pp. 2544-2546 ; Adde MILLARD E., « I’analyse économique du droit : un regard empiriste cri-
tique », gp. ait, p. 2524 ; Adde CHEROT J.-Y., « Le "concept de droit" hartien et ’analyse économique du droit », iz
Cabiers de méthodolagie juridigue, n° 22, 1. analyse économique du droit autonr d’Ejan Mackaay, 2008, pp. 2529-2530. 17, pour
une analyse historique de cette période, FEREY S., Une histoire de l'analyse économique du droit. Caleul rationnel et interpréta-
tion du droit, op. cit., pp. 170-180.

306 CHEROTJ.—Y., «Le "concept de droit" hartien et "analyse économique du droit », gp. ¢it., pp. 2529-2530.
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par les faits juridiques™’. Cette approche apparait donc limitée du point de vue du droit, dont la

force normative ne peut étre systématiquement tenue en échec a défaut de perdre toute utilité.

102.  Dr’autre part, contrairement a ce qu’elles affirment, les méthodes substantielles ne permet-
tent pas de prendre en compte I’économie de maniére satisfaisante. S’intéresser a ’économie et
aux faits économiques ne suffit pas. Il faut également s’ouvrir a la théorie économique. En effet,
seule la théorie économique dispose a la fois d’'une méthode positive, c’est-a-dire ayant pour objet
de décrire I’économie telle qu’elle est, et d’'une vocation normative, c’est-a-dire ayant pour but de
déterminer ’économie qu’elle devrait étre dans une optique d’efficacité™”. Dés lors, C’est en réali-
té davantage de la théorie économique que de 'économie au sens strict qu’il faut rendre compte
des lors qu’on cherche a établir une définition juridique de la régulation qui soit également perti-
nente économiquement. Ainsi, la prise en compte des faits est quelque chose de tout a fait diffé-

. R . : 309
rent de la prise en compte de la théorie économique

. Au contraire, la théorie économique a
vocation a transformer les faits dans une optique d’efficacité, le cas échéant par le biais du droit,
ce qui releve nécessairement d’une approche normative’'’ distincte de I'approche positive. Ainsi,
il est faux de prétendre que Posner ait été un pragmatique, tant cette idée est contraire au carac-
tére nécessairement normatif de Panalyse économique du droit’'. Une démarche exclusivement

substantielle ne suffit donc pas, car la méthode doit également pouvoir étre normative.

103. En somme, les méthodes substantielles semblent insuffisantes pour prendre en compte la
théorie économique, et donc permettre la construction d’une catégorie juridique sur la base de
I’étude des rapports entre le droit et ’économie. En outre, I’analyse économique du droit est elle-

méme peu capable d’offrir un cadre d’analyse pertinent de ces rapports.

B. L’hypothése de la déconstruction des définitions de la régulation fondées sur

Panalyse économique du droit

104.  L’autre modele dominant d’étude des rapports entre le droit et ’économie est, y compris

our une part importante de la doctrine francaise, ’analyse économique du droit (1). Pourtant, on
p p p caise, y q )

37 RACINE J.-B., SIIRIAINEN F., « Retour sur I'analyse substantielle en droit économique », article précité, pp. 267-
269.

308 LEHMANN E., « Régulation économique et démocratie politique : un point de vue d’économiste », gp. ¢iz., p. 52.
309 CHEROT J.-Y., « Le droit de 'Union européenne de la concurrence fonde-t-il un ordre concurrentiel ? Essai sur
la notion d’entreprise et d’activité économique dans la jurisprudence de la Cour », i L’ordre concurrentiel, Mélanges en
Phonnenr d’Antoine Pirovano, Patis, Editions Frison-Roche, 2003, pp. 573-577 ; Adde KOVAR R., « "Je t'aime moi non
plus" : sur les rapports difficiles mais néanmoins nécessaires entre 'économie et le droit de la concurrence », i B.
Deffains (dir.), I analyse économique du droit dans les pays de droit civil, Paris, Editions Cujas, 2000, p. 58.

310 DESCHAMPS M., MARTY F., « L’analyse économique du droit est-elle une théorie scientifique du droit ? », gp.
¢it., pp. 2550-2552.

3 KIRAT T., «Le pragmatisme de Richard Posner: un regard critique », disponible sur www.idhe.ens-
cachan.fr/TexteKirat.pdf, 15 p. ; Adde DESCHAMPS M., MARTY F., « L’analyse économique du droit est-elle une
théorie scientifique du droit ? », gp. cit., pp. 2550-2551.
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peut émettre 'hypothese que celle-ci n’est guere adaptée a un enrichissement mutuel du droit et

de ’économie (2).

1. L’analyse économique du droit, méthode d’analyse de la régulation

105. IL’analyse économique du droit est une théorie économique néoclassique (a) dont I'une

des branches spécialisées, ’économie des réseaux, s’applique en mati¢re de régulation (b).

a. Présentation de I’analyse économique du droit

. . . . s s 32 A
106. Le courant « Droit et Economie », sl est un courant hétérogene™ °, connait une branche

. . . . 313
dominante, dite « Economic analysis of law »

, c’est-a-dire I'analyse économique du droit, dont la
figure de proue est Posner’'".

L’analyse économique du droit est une branche de I’économie néo-classique’”. Elle
adopte ainsi les hypothéses et les objectifs propres a cette derniere. D une part, elle considere les
individus comme rationnels et maximisateurs, c’est-a-dire orientés vers 'objectif d’allocation op-
timale des ressources. D’autre part, elle a vocation a dégager les solutions efficientes s’agissant du
droit, c’est-a-dire qu’elle propose que les acteurs du droit décident des regles a appliquer en fonc-

tion de I'objectif d’efficience’.

107. En mati¢re de régulation, 'analyse économique du droit propose une diminution du role
de 'Etat’ et la privatisation des entreprises318. Au demeurant, elle s’est longtemps contentée de
préconiser une concurrence pour le marché par le biais de contrats de concession’”, ce en quoi
elle apparait aujourd’hui dépassée™. Néanmoins, elle intégre désormais en son sein les résultats

, e 1., , . , 321
de I'une de ses branches spécialisées, 'économie des réseaux™ .

312 17, parmi de nombreux autres exemples MERCURO N., MEDEMA S., Economics and the Law. From Posner to Post-
Modernism, op. cit., p. ix ; Adde MACKAAY E., « Le juriste a-t-il le droit d’ignorer 'économiste ? », op. ¢it., p. 421 ; Adde
BERGEL ].-L., CHEROT J.-Y., « Avant-propos », op. cit., p. 2455 ; Adde FEREY S., Une histoire de 'analyse économique
du droit. Calcul rationnel et interprétation du droit, op. cit., pp. 239-277.

313 17, parmi de nombreux autres exemples, ACKERMAN B. A., « Deux sortes de recherches en «Droit et écono-
mie» », gp. cit, p. 429 ; Adde CHEROT J.-Y., « Trois théses de Ianalyse économique du droit. Quelques usages de
Papproche économique des régles juridiques », op. cit., p. 443 ; Adde FEREY S., Une histoire de l'analyse économique du
droit. Calenl rationnel et interprétation du droit, op. cit., p. 2.

314 17, POSNER R., Economic analysis of Law, New York, Aspen Publishers, 2007, 7¢me Ed., 787 p.

315 MERCURO N., MEDEMA S., Economics and the Law. From Posner to Post-Modernism, op. cit., p. 57 ; Adde
CHAVANCE B., L économie institutionnelle, op. cit., p. 5.

316 POSNER R., Economic analysis of Law, op. cit., pp. 10-15.

S 1bid., pp. 277-414.

318 Tbid., pp. 277-293.

39 Tbid., pp. 277-414.

320 KIRAT T., « L’ordre concurrentiel au sein de la science juridique : 'analyse économique du droit », gp. ¢it., p. 343.
21 MACKAAY E., ROUSSEAU 8., Analyse économique du droit, op. cit., p. 108 ; Adde KIRAT T., MARTY F., FEconomie
dn Droit et de la Réglementation, op. cit., pp. 149-152.
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b. Présentation de ’économie des réseaux

108.  Née au milieu des années 1980 aux Etats-Unis suite au démantélement d’AT&T et appa-
rue en France au début des années 1990°, I’économie des réseaux est la théotie économique qui
a servi de référence a I'ouverture a la concurrence des monopoles publics™. Cette théorie remet
en effet en cause I'existence des monopoles naturels et considere qu’il est possible de mettre en
ceuvre la concurrence sur ces marchés™.

Cette ouverture a la concurrence se fait alors en trois temps. Dans un premier temps,
PEtat doit adopter les régles minimales permettant la concurrence, comme la séparation des acti-
vités de réseaux et de services™ et les régles d’interopérabilité des réseaux’. Dans un second
temps est mise en ceuvre une régulation dite ex anfe, qui consiste a confier a un régulateur secto-
tiel la tiche d’ouvrir le secteur a la concurrence par le recours a des régles spéciales™’. Enfin, dans
un troisiéme temps, cette régulation ex ante disparait au profit d’'une régulation ex post, c’est-a-dire
au profit d’une application a posteriori des seules régles du droit de la concurrence par I'autorité de
la concurrence™. De ce point de vue, pour une partie de la doctrine, la régulation au sens juri-

dique correspond surtout 2 la régulation ex ante au sens de ’économie des réseaux’>.
g

109. L analyse économique du droit, prise notamment en sa branche de I'économie des ré-
seaux, propose donc un modele précis en matiere de régulation. Cependant, on peut poser
I’hypothese que ce modele se trouve dans I'incapacité de servir a la définition de la régulation en

droit en raison des trop nombreuses limites méthodologiques de I'analyse économique du droit.

2. Les limites méthodologiques de ’analyse économique du droit

110.  L’analyse économique du droit connait de nombreuses limites méthodologiques, tant en
ce qui concerne ses hypotheses (a) qu’en ce qui concerne ses résultats (b), qui 'empéchent de

prétendre pouvoir servir a la définition de la régulation en droit.

322 KIRAT T., MARTY F., Economie du Droit et de la Réglementation, op. cit., p. 149 ; Adde PERROT A., BUREAU D.,
« Régulation des entreprises de réseau : présentation générale », op. ¢it., p. 57.

323 PENARD T., « L’accés au marché dans les industries de réseau : enjeux concurrentiels et réglementaires », RIDE,
2002, p. 294.

324 CURIEN N., Economie des réseanx, op. cit., p. 46.

325 Tbid., p. 72.

326 LASSERRE B., « Régulation, mode d’emploi », i Services publics et marché : Iere des régulatenrs, Sociétal, n°30, 2000, pp.
77-79.

327 CURIEN N, Economie des réseanx, op. cit., p. 79.

328 17, parmi de nombreux autres exemples, LASSERRE B., « Régulation, mode d’emploi », article précité, pp. 77-79 ;
Adde BERGOUGNOUX J., « Comment le régulateur gagnera sa 1égitimité », in Services publics et marché : I'ére des régula-
tenrs, Sociétal, n°30, 2000, p. 61.

329 Cf. Supra.
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a. Les limites méthodologiques des hypotheses de I’analyse économique du

droit

330 Cl,

111. I’analyse économique du droit est souvent rejetée en théorie du droit abord au regard

de ses hypothéses. Ainsi, les hypothéses du choix rationnel et de I'efficience sont critiquées pour

1

. , . 33 . . ’ . N . 332 . . 333
leur irréalisme™ et leur indifférence vis-a-vis des valeurs™, notamment celles de justice™, de

b

2334
C

. . . . . . 335 . N . . s A , ’ 33(
solidarité™ et de redistribution des richesses™, en somme vis-a-vis de I'intérét général™. Ces

b

différents arguments, de facture classique, ont connu un nouveau succes suite a la parution des

rapports Doing Business de la Banque Mondiale™'.

112.  Ces critiques semblent fondées. En effet, sans qu’il soit nécessaire de partager 'approche
morale du droit souvent défendue en philosophie ou en théorie du droit, il reste que I'efficience
n’est pas objectif unique du systeme juridique, quelle que soit la conception, jusnaturaliste ou
plus positiviste, que 'on retient du droit’™. Or, la contestation des hypothéses de I'analyse éco-

nomique du droit entraine nécessairement la contestation de ses résultats.

b. Les limites méthodologiques des résultats de ’analyse économique du

droit

113.  L’analyse économique peut bien sur étre utile pour améliorer Pefficacité des reégles juri-

339

diques, ce qui peut étre souhaitable™. De ce point de vue, I'analyse économique du droit ne doit

30 OPPETIT B., Philosophie du droit, Patis, Dalloz, 1999, pp. 67-70 et p. 161 et s. ; Adde SEVE R., Philosophie et théorie
dn droit, op. cit., pp. 71-74.

31 COPPENS P., « Remarques épistémologiques sur I'utilisation des concepts économiques en droit », iz Y. Chaput
(dir.), Le droit an défi de Iéconomie, Patis, Publications de la Sorbonne, « Droit économique », 2002, pp. 219-221.

332 OPPETIT B., « Droit et économie », gp. cit., p. 26 ; Adde COPPENS P., « Etat, marché et institutions », RIDE,
2007, p. 295 ; Adde FAIRGRIEVE D., MUIR WATT H., Common law et tradition civiliste : convergence ou concurrence ?,
Paris, PUF, « Droit et justice », 2006, pp. 47-54.

333 SEVE R., Philosophie et théorie du droit, ap. cit.,, p. 71 ; Adde ATIAS C., « Sur E. Mackaay et St. Rousseau, Analyse
économique du droit, Paris, Dalloz, Editions Thémis, 2008 », gp. ¢it., p. 2472 ; Adde PERES C., « Rapport introductif »,
op. cit,, p. 18.

334 COPPENS P., « Remarques épistémologiques sur I'utilisation des concepts économiques en droit », gp. cit.,, pp.
220-221.

335 COPPENS P., « Etat, marché et institutions », article précité, pp. 295-296.

336 REMICHE B., « Droit économique, marché et intérét général », in G. Farjat (dit.), Philosophie du droit et droit écono-
mique. Quel dialggne 2, Mélanges en Ihonnenr de Gérard Farjat, Paris, Editions Frison-Roche, 1999, pp. 253-260.

37 17, parmi d’autres exemples CANIVET G., FRISON-ROCHE M.-A., « Présentation de 'ouvrage », in G. Cani-
vet, M.-A. Frison-Roche, M. Klein (dits.), Mesurer lefficacité économiqne du droit, Paris, LGDJ, « Droit & Economie »,
2005, p. vii ; Adde COHEN D., « Du choix des critéres d’évaluation a une conception de la fonction du droit », iz G.
Canivet, M.-A. Frison-Roche, M. Klein (dits.), Mesurer lefficacité économigue du droit, Paris, LGD]J, « Droit & Econo-
mie », 2005, pp. 96-98.

338 FRISON-ROCHE M.-A., « I’idée de mesurer efficacité économique du droit », gp. ¢it., p. 20 ; Adde MILLARD
E., « L’analyse économique du droit : un regard empiriste critique », op. ¢it., p. 2527 ; Adde RAYNOUARD A., « Faut-
il avoir recours a I'analyse économique du droit (AED) pour assurer I'efficacité économique du droit ? », gp. cit.,, pp.
2509-2510 et pp. 2516-2517.

39 RAYNOUARD A., « Faut-il avoir recours a I'analyse économique du droit (AED) pour assurer P'efficacité éco-
nomique du droit ? », gp. cit., pp. 2509-2510 et pp. 2514-2515 ; Adde CANIVET G., « La pertinence de ’analyse éco-
nomique du droit : le point de vue du juge », gp. cit., p. 26.

59



Introduction

pas étre rejetée. Cependant, cela ne doit pas conduire a accepter sans réserve 'ensemble de ses

résultats, tant du point de vue normatif que du point de vue positif.

114.  En premier lieu, I'analyse économique du droit présente des limites du point de vue nor-
matif. En effet, elle ne permet pas de déterminer aisément ce qui doit étre™, dans la mesure ou

elle n’est pas homogene et connait des controverses quant a la solution considérée comme effi-

341 342

ciente”. En outre, P'efficience peut étre difficile a calculer™. Enfin, P'efficience n’est pas la seule

variable a prendre en compte si le systéme juridique comporte d’autres objectifs’”. On rejoint ici

la critique de I’analyse économique du droit positive.

g >

droit va « mimer le marché », cC’est-a-dire qu’il tend a poursuivre un objectif d’efficacité écono-

345

mique™”. Dans un tel systeme de pensée, la théorie économique apparait comme une nouvelle

346

théorie du droit™, et le droit comme une « théorie économique applignée 5*'.

De ce point de vue, il est significatif de souligner que cette these a été récemment reprise

par des juristes dans le cadre des systémes de droit civil™*

. En effet, Ejan Mackaay et Stéphane
Rousseau considerent, dans ce qu’ils analysent comme le premier manuel d’analyse économique
du droit spécifiquement adapté aux systémes de droit civil®™”, que la plupart des institutions du

. .. . . 42 : 350 A : hN :
droit civil sont élaborées dans un but d’efficacité économique™. IIs vont méme jusqu’a voir dans

340 MILLARD E., « L’analyse économique du droit : un regard empiriste critique », gp. ¢z, p. 2527.

31 RAYNOUARD A., « Faut-il avoir recours a I'analyse économique du droit (AED) pour assurer P'efficacité éco-
nomique du droit ? », gp. cit.,, pp. 2509-2510 et p. 2518; Adde DESCHAMPS M., MARTY F., « L’analyse économique
du droit est-elle une théorie scientifique du droit ? », gp. ¢it., p. 2562 ; Adde JAMIN C., « Que répondre a Eric Brous-
seau ? (Je n’ai presque rien a dire a un économiste) », gp. cit., pp. 57-58.

342 Sur ce point, I,, PERROT A., «Les criteres d’appréciation de Iefficacité économique de la régle de droit », 7 S.
Bollée, Y.-M., Laithier, C. Péres (dirs.), L efficacité économique du droit, Patis, Economica, « Etudes juridiques », 2010, pp.
41-48.

33 FRISON-ROCHE M.-A., «L’idée de mesurer Pefficacité économique du droit », op. ¢it., p. 20 ; Adde RAY-
NOUARD A., « Faut-il avoir recours a ’analyse économique du droit (AED) pour assurer efficacité économique du
droit ? », op. ¢it., pp. 2509-2510 ; Adde MILLLARD E., « L’analyse économique du droit : un regard empiriste critique »,
op. cit., p. 2527.

344 POSNER R., Economic analysis of Law, op. cit., p. 249.

34 Tbid., p. 250.

346 MILLARD E., « L’analyse économique du droit: un regard empiriste critique », gp. ¢it., p. 2526 ; Adde DES-
CHAMPS M., MARTY F., « L’analyse économique du droit est-elle une théorie scientifique du droit ? », op. cit., p.
2542 et p. 2547 ; Adde ATIAS C., « Sur E. Mackaay et St. Rousseau, Analyse économique du droit, Paris, Dalloz, Editions
Thémis, 2008 », gp. cit., p. 2473.

37 DESCHAMPS M., MARTY F., « L’analyse économique du droit est-elle une théorie scientifique du droit ? », gp.
¢t p. 2554 ; Adde DANET D., « La science juridique, servante ou maitresse de la science économique ? », RIDE,
1993, p. 13.

348 LANNEAU R., « Analyse économique et analyse juridique du droit », RR], 2008, pp. 1866-1867.

34 17, notamment MACKAAY E., ROUSSEAU S., Analyse économique du droit, op. cit., p. xxi ; Adde MACKAAY E.,
« Remarques introductives », gp. cit., p. 2465.

30 MACKAAY E., « Remarques introductives », op. cit., pp. 2461-2468 ; Adde BERGEL J.-L., CHEROT J-Y., «
Avant-propos », p. cit., p. 2457.
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Panalyse économique du droit la rationalité méme du systéme juridique™’, a I'instar de la théorie
de Posner pour le common law.

Cependant, une telle conception du droit pose de sérieux problemes méthodologiques
puisqu’elle revient a nier I'autonomie du systéme juridique™, ce qui apparait incompatible avec
les systémes de droit civil™ qui, peut-étre a la différence des pays de common law, n’ont pas besoin
de trouver en dehors du droit leur logique™, en ce quils donnent en derniére analyse le pouvoir

.. N 192 : 355
au politique et non a 'économiste™.

116. En somme, il est inexact de prétendre que I’économie du droit releve d’un « entre-deux »
, . . 35 . . , - . . .
entre économie et le droit’™, ou quil est possible de réaliser une « hybridation » des raisonne-

357 z : : ;e .
. Lanalyse économique du droit est une théorie économique et

ments économique et juridique
. , . . 9. . , . . g . . . 358

n’est ni une théorie juridique ni une théorie pluridisciplinaire™.
Des lors, son statut vis-a-vis du droit devrait étre sensiblement le méme que celui de la

9

sociologie juridique, de la philosophie du droit, de I’histoire du droit, etc.”, cest-a-dire celui

d’une discipline annexe au droit, utile a la détermination de Iefficacité économique de celui-ci,

% Ainsi, ’économiste doit étre, vis-a-vis du systeme juridique, un

mais cantonnée a sa fonction
expert comme un autre™'.
Mais si 'on admet cela, tout en maintenant la volonté d’opérer un enrichissement mutuel
du droit et de la théorie économique, la question se pose alors de savoir quel modéle d’étude des
rapports entre ces deux disciplines adopter. Il faut donc poser de nouvelles hypotheses. La pré-

sente recherche propose ici le modele de Uanalyse néo-institutionnelle du droit, qui permet une com-

munication entre le droit et, spécifiquement, la théorie économique néo-institutionnelle.

31 MACKAAY E., ROUSSEAU 8., Analyse économique du droit, op. cit., pp. 6-7.

352 MILLARD E., « L’analyse économique du droit : un regard empiriste critique », gp. ¢it., p. 2526 ; Adde DES-
CHAMPS M., MARTY F., « L’analyse économique du droit est-clle une théorie scientifique du droit ? », gp. ciz., p.
2544 ; Adde COPPENS P., « Remarques épistémologiques sur I'utilisation des concepts économiques en droit », gp.
it p. 211,

33 MUIR-WATT H., « Les forces de résistance a ’analyse économique du droit dans le droit civil », gp. cit.,, pp. 42-44.
354 Thid,, pp. 42-44 ; Adde CHEROT ].-Y., « Le "concept de droit" hartien et ’analyse économique du droit », gp. cit.,
pp. 2529-2530.

355 PFERSMANN O., « Qu’entend-on exactement par expression "concurrence des systemes juridiques" », gp. ¢it., p.
2596 ; Adde MILLARD E., « L’analyse économique du droit : un regard empiriste critique », gp. cit., p. 2527 ; Adde
DANET D., « La science juridique, servante ou maitresse de la science économique ? », article précité, p. 19 et pp. 23-
24.

356 MACKAAY E., ROUSSEAU S., Analyse économique du droit, op. cit., p. xxi.

357 DU MARAIS B., Droit public de la régulation économique, op. cit., p. 3.

358 LANNEAU R., Les fondements épistémologiques du monvement Law & Economics, op. cit., pp. 47-340.

39 ATIAS C., « Sur E. Mackaay et St. Rousseau, Analyse économique du droit, Paris, Dalloz, Editions Thémis, 2008
», op. cit., p. 2475.

30 LANNEAU R., Les fondements épistémologiques du monvement Law & Economics, op. cit., pp. 501-566.

361 DANET D., « La science juridique, setvante ou maitresse de la science économique ? », article précité, p. 23.
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§2. L’hypothése de la reconstruction de la régulation par ’analyse néo-institutionnelle du

droit

117.  Le choix d’une méthode doit étre pensé en fonction de 'objet pour lequel elle est utili-
sée*”. Suivant ce principe, on proposera ici, aux fins de construire une catégorie juridique de ré-
gulation également pertinente économiquement, d’utiliser une méthode nouvelle, dite analyse néo-
institutionnelle du droit (A). Cette méthode permet d’opérer une communication fructueuse avec

I’économie néo-institutionnelle, branche du « Droit et Economie » (B).

A. L’hypothése de ’analyse néo-institutionnelle du droit

118.  S’il est nécessaire d’utiliser le courant « Drvit et Economie » dans le cadre de la présente re-
cherche, il reste indispensable de le dépasser’. En effet, autonomie du systéme juridique vis-a-
vis du systtme économique suppose que les juristes, et non seulement les économistes,
s’emparent de la question des rapports entre le droit et I'"économie™,

Cependant, la doctrine juridique francaise n’a guere repensé le cadre intellectuel de
Pinterdisciplinarité entre le droit et 'économie dans le cadre particulier du droit francais’”, alors
méme que P'analyse économique du droit a été congue dans le cadre du common law™™. Dés lors, il
est probable que la mauvaise intégration en France de cette interdisciplinarité soit finalement au-
tant liée a des raisons idéologiques™’ qu’a 'absence de méthodologie spécifiquement adaptée au
systéme juridique frangais™”.

La présente thése propose alors de nouvelles hypothéses méthodologiques en créant et en

utilisant la méthode de Vanalyse néo-institutionnelle du droit, qui consiste en /'étude des institutions juri-

digues congues comme des ordres juridigues antopoiétiques ordonnés a la réalisation d’une fonction sociale détermii-

362 ATTAS C., « Sur E. Mackaay et St. Rousseau, Analyse économique du droit, Paris, Dalloz, Editions Thémis, 2008
», op. cit.,, p. 2469.

363 MILLARD E., « L’analyse économique du droit : un regard empiriste critique », p. ¢it., p. 2528 ; Adde KIRAT T.,
VIDAL L., « Le droit et ’économie : étude critique des relations entre les deux disciplines et ébauches de perspec-
tives renouvelées », gp. cit.,, p. 77.

364+ MACKAAY E., « Le juriste a-t-il le droit d’ignorer '’économiste ? », gp. ¢it., p. 425. 17., également LE BERRE C,,
Le raisonnement économique en droit de la concurrence, op. cit., pp. 20-28.

365 RAYNOUARD A., « Faut-il avoir recours a I'analyse économique du droit (AED) pour assurer P'efficacité éco-
nomique du droit ? », gp. cit., p. 2521.

366 17, par exemple FRISON-ROCHE M.-A., « L’intérét pour le systéme juridique de I'analyse économique du droit
», op. cit., p. 21 ; Adde JAMIN C., « Que répondre a Eric Brousseau ? (Je n’ai presque rien a dire 2 un économiste) »,
op. cit., p. 55 5 Adde MACKAAY E., « Remarques introductives », gp. cit., p. 2460.

3717, parmi de nombreux autres exemples MUIR-WATT H., « Les forces de résistance a I’analyse économique du
droit dans le droit civil », gp. ¢it., pp. 37-38 ; Adde MACKAAY E., « Le juriste a-t-il le droit d’ignorer ’économiste ? »,
op. cit.,, p. 420. 17, en outre, pour une analyse mettant en avant la différence du statut du juge, DAINTITH T., « Pro-
blémes et chances de I’analyse économique du droit en Europe », article précité, p. 322 et p. 329.

368 17, pour la méme analyse RAYNOUARD A, « Faut-il avoir recours a I’analyse économique du droit (AED) pour
assurer P'efficacité économique du droit ? », gp. cit., p. 2521 ; Adde DEFFAINS B., FEREY S., « Théorie du droit et
analyse économique », article précité, p. 225 ; Adde DEFFAINS B., « Introduction », gp. cit., p. 6.
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née. Cette théorie consiste donc a envisager I’étude des institutions juridiques (1) congues en tant

qu’ordres juridiques autopoiétiques (2).

1. La théorie de Pinstitution, fondement de ’analyse néo-institutionnelle du droit

119.  Ainsi que I'a souligné Jean-Yves Chérot, il aurait été surprenant que le droit frangais ne
dispose en lui-méme d’aucun instrument pour appréhender les théories économiques’™. Cet ins-
trument nous semble étre la théorie de l'institution d’Hauriou. En effet, cette théorie sert de fon-
dement a I'analyse néo-institutionnelle du droit car il s’agit d’une théorie de droit administratif
frangais permettant de construire des catégories juridiques rationnelles (a) et parce que celle-ci est

par nature ouverte sur les autres sciences sociales (b).

a. Une théorie de droit administratif frangais permettant la construction de

catégories juridiques rationnelles

120. En premier lieu, la théorie de l'institution doit étre adoptée car il s’agit d'une méthode
parfaitement adaptée a la construction de catégories juridiques rationnelles en droit administratif
francais. D’une part, il s’agit d’une théorie permettant la construction d’authentiques catégories
juridiques, puisque linstitution est selon Hauriou une « construction juridique systématique et raison-
née »’", un « état de droit »”"'. D’autre part, cette construction est spécifiquement adaptée au droit
administratif francais’”, puisqu’elle a été créée a partir de I'analyse du droit administratif’” et a
servi a Pélaboration de la plupart des notions de droit administratif’.

Deés lors, la théorie de linstitution constitue le fondement approprié a cette recherche

d’ « identité propre 5’ nécessaire au droit administratif francais dans le cadre de son rapport avec le

systeme économique et notamment en son sein la théorie économique.

b. Une théorie ouverte sur les autres sciences sociales

121.  En second lieu, la théorie de l'institution est adaptée a la création d’une théorie juridique

ouverte a la théorie économique. En effet, cette théorie est par nature ouverte a la pluridisciplina-

369 CHEROT J.-Y., « Le "concept de droit" hartien et Ianalyse économique du droit », gp. ¢it., p. 2529.

3710 HAURIOU M., Précis de droit administratif et de droit public, Patis, Sirey, 1907, 6¢m Ed., pp. ix-x.

31 HAURIOU M., « L’institution et le droit statutaire », Recueil de législation de Toulouse, deuxieme série, Tome 11,
1900, pp. 135-136 ; Adde HAURIOU M., Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., p. 8 et p. 17.

32 MARTY G., « La théorie de I'institution », 7z G. Marty, A. Brimo (dits.), La pensée du doyen Maurice Hanriou et son
influence, Paris, Editions A. Pedone, 1969, p. 32.

313 HAURIOU M., Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., p. xi.

374 SFEZ L., Essai sur la contribution du doyen Hanrion au droit administratif frangais, op. cit., pp. 147-148.

375 DEFFAINS B., « Introduction », gp. ¢z, p. 6.
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rité puisquelle a été élaborée sur la base de réflexions intégrant la sociologie et la philosophie™,

. . . . . . . 377 , -7,
respectivement en ce que linstitution, « organisation sociale »’"', est fondée sur « une idée d'wuvre on
. 37, . , . . . . . . . 379
d’entreprise »”°, qui détermine le fonctionnement de ordre juridique institutionnel®”.
Finalement, utiliser la théorie de I'institution aux fins d’ouvrir le droit au systeme écono-
. , , L . . , .
mique n’est qu’un prolongement de la pensée d’Hauriou, qui était lui-méme profondément parti-

san de interdisciplinarité™.

122. En somme, la théorie de I'institution constitue le fondement adéquat d’'une méthode de
droit administratif ouverte a I’économie. Elle doit cependant étre complétée par la théorie auto-
poiétique du droit afin de disposer des clés conceptuelles permettant d” opérer une communica-

tion avec le systéme économique.

2. La nature autopoiétique de ’ordre juridique institutionnel

123.  L’analyse néo-institutionnelle du droit compléte I'analyse institutionnelle classique en pro-
posant de concevoir l'ordre juridique institutionnel comme un ordre juridique autopoiétique (b)

suivant les principes de la théorie autopoiétique du droit (a).

a. La théorie autopoiétique du droit

124.  La théorie autopoiétique du droit est une théorie du droit récente. Elle fournit un cadre
d’analyse permettant d’envisager le droit en tant que systéeme autoréférentiel, ce qui permet de
respecter 'autonomie du systeme juridique (i). Cependant, elle a également pour vocation
d’expliquer les rapports entre le droit et le reste du systeme social, et dégage alors les clés permet-

tant de conceptualiser la communication du droit avec son environnement (ii).

376 ARCHAMBAULT P., « Préface », iz M. HAURIOU., Aux sources du droit. e pouvoir, l'ordre et la liberté, Cabiers de la
nouvelle journée, n°23, Paris, Librairie Bloud & Gay, 1925, p. 6 ; Adde HECQUARD—THERON M., Essai sur la notion de
réglementation, Paris, LGD]J, « Bibliothéque de droit public », 1977, tome CXXVI, p. 124 ; Adde MARTY G., « La
théorie de l'institution », gp. ¢z, p. 31 ; Adde MILLARD E., « Hauriou et la théorie de linstitution », article précité, pp.
386-387.

3T HAURIOU M., « L’institution et le droit statutaire », gp. ¢it., pp. 135-136 ; Adde HAURIOU M., Précis de droit admi-
nistratif et de droit public, op. cit., p. 8.

378 HAURIOU M., « La théorie de I'institution et de la fondation (Essai de vitalisme social) », gp. ¢z, p. 96.

319 Tbid., pp. 97-98 et p. 102 ; Adde TANGUY Y., « L’institution dans I'ccuvre de Maurice Hauriou. Actualité d’une
doctrine », RDP, 1991, p. 67 ; Adde MILLARD E., « Hauriou et la théorie de I'institution », arficle précité, p. 393.

380 MARTY G., « La théorie de l'institution », gp. ¢z, p. 31 ; Adde TANGUY Y., « L’institution dans 'ccuvre de Mau-
rice Hauriou. Actualité d’une doctrine », article précité, p. 63.
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i. L’auto-référentialité du droit

125.  L’utilisation du terme autopoicse, issu de la cybernétique et de la biologie, désigne un pro-
cessus d’autoreproduction™'. Son utilisation en droit suppose que lui soit trouvé un fondement
propre aux sciences sociales™. Celui-ci se trouve, selon Luhmann, dans le processus d’évolution
des sociétés™ et notamment le phénoméne de différenciation fonctionnelle®, c’est-a-dire que la
vocation d’un systeme autopoiétique est de réduire la complexité du monde par la différenciation
et la spécialisation de ce systeme™.

Tous les systemes étant spécialisés, ils se caractérisent, d’une part, par leur focalisation sur
des problémes spécifiques, et d’autre part, par une indifférence s’agissant des autres problemes™.
Cette spécialisation fonctionnelle se traduit par la détermination de solutions élaborées en fonc-
tion d’'un code binaire correspondant a leur fonction, c’est-a-dire, s’agissant du droit, le code 1¢é-

1387

gal/illégal™'. Le droit a en effet pour fonction de déterminer les attentes de comportement dites
normatives, par opposition aux attentes de comportement dites cognitives, celles-ci se différen-

ciant par leur maintien ou non en cas de déceptionm.

126.  L’existence de ce codage va permettre de considérer le droit comme un systeme, c'est-a-
dire, au-dela de la polysémie de ce concept389, et pour en adopter une définition tout a fait mini-
male, comme un ensemble caractérisé par Punité™. En effet, le codage va assurer deux fonctions
corollaires. D’une part, il va établir la cloture du systeme a Pendroit de son environnement.
D’autre patt, il va assurer la cohérence interne du systéme™".

En premier lieu, le systéme est caractérisé par une cldture normative™. Seules les com-

munications susceptibles d’étre traitées selon le code 1égal/illégal pourront étre prises en charge

381 17, pour un historique de la naissance de cette notion dans ces disciplines, ROTTLEUTHNER H., « Les méta-
phores biologiques dans la pensée juridique », 7z F. Terté (dit.), Archives de philosophie du droit, Le systéme juridique, Tome
31, Paris, Sirey, 19806, pp. 215-244.

32 LUHMANN N, « Le droit comme systeme social », iz A.-J., Arnaud, P. Guibentif (dirs.), Niklas Lubnann observa-
teur du droit, Paris, LGDJ, « Droit et société », 1993, p. 58.

383 LUHMANN N,, « Le droit comme systeme social », gp. ¢iz., pp. 68-70.

384 Niklas Luhmann, 77 « Die Moderne moderner Gesellschatfen », cité 7z GUIBENTIF P., « Introduction », i A.-].,
Arnaud, P. Guibentif (dirs.), Niklas Lubmann observatenr du droit, Paris, LGD], « Droit et société », 1993, p. 14.

385 LUHMANN N., « Le droit comme systeme social », gp. ¢it,, p. 59 ; Adde GARCIA AMADO J. A., « La société et
le droit chez Luhmann», iz A.-]., Arnaud, P. Guibentif (dirs.), Niklas Lubmann observatenr du droit, Paris, LGD],
« Droit et société », 1993, pp. 108-109.

386 GARCIA AMADO J. A., « La société et le droit chez Luhmann », gp. ¢z, p. 110.

37 LUHMANN N,, « Le droit comme systeme social », gp. ¢it., p. 61.

388 FRYDMAN B., « Les nouveaux rapports entre droit et économie : trois hypotheses concurrentes », gp. ¢, p. 29 ;
Adde GARCIA AMADO ]J. A., « La société et le droit chez Luhmann », gp. ¢it,, p. 133.

389 GRZEGORCZYK C., « Evaluation critique du paradigme systémique dans la science du droit », iz F. Terré (dir.),
Archives de philosophie du droit, Le systéme juridigune, Tome 31, Paris, Sirey, 1986, pp. 281-301.

0 LUHMANN N., « L’unité du systéme juridique », 7z F. Terré (dir.), Archives de philosophie du droit, Le systeme juridigue,
Tome 31, Paris, Sirey, 19806, pp. 163-165.

¥ LUHMANN N,, « Le droit comme systeme social », gp. ¢z, p. 61.

32 LUHMANN N,, « Cloture et couplage », 7z A.-]., Arnaud, P. Guibentif (dirs.), Niklas Lubmann observatenr du droit,
Paris, LGDJ, « Droit et société », 1993, p. 82.
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par le systéme, tandis que celles ne le pouvant pas en seront exclues”.

En second lieu, le systeme devient alors autoréférentiel, c'est-a-dire qu’il se caractérise par
un état de reproduction et de stabilisation permanente selon un processus circulaire™. Dés lors,
la validité du droit ne peut qu’étre, elle aussi, autoréférentielle, c’est-a-dire que c’est le systeme
juridique qui détermine lui-méme sa propre validité, en somme que ce sont les normes qui déter-

. T 395
minent la validité des autres normes™ .

127.  La théorie autopoiétique du droit congoit donc le systéme juridique comme un systeme
autoréférentiel, ce qui permet de garantir 'autonomie du systeme juridique. Cela n’empéche ce-
pendant pas cette théorie d’étre ouverte sur Penvironnement du droit, conformément aux sou-

haits de son créateur, lequel attachait une importance fondamentale a Iinterdisciplinarité™.

ii. La communication du droit avec son environnement

128.  La cloture normative du droit ne signifie pas que celui-ci se trouve coupé de son environ-
nement”’. Cependant, dans la mesure ou le systéme juridique exploserait sous la pression de
I'environnement s’il n’était pas clos normativement™, la prise en compte de 'environnement doit
étre prévue par les structures du systéme elles-mémes™”, c’est-a-dire qu'elle doit s’analyser en
termes de communication et non en termes d’intrusion. De ce point de vue, le systéme ne peut
communiquer avec les autres sous-systémes sociaux que par le biais de ce que la théorie autopoié-
tique du droit nomme couplages structurels”.

Le concept de couplage structurel vise des modes de liaison entre les différents systemes
¢tablissant des relations et communications entre eux, qui peuvent étre soit des concepts, soit des
institutions™" parlant le langage de plusieurs sous-systémes sociaux'”. C’est par Pintermédiaire de
ces couplages structurels que le droit va recevoir des informations issues de I'environnement,

. . . . N RERT 403 ) . .
avant que celles-ci ne soient retraitées par le systeme juridique™ . En somme, il est nécessaire que

33 FRYDMAN B., « Les nouveaux rapports entre droit et économie : trois hypothéses concurrentes », gp. ¢it., p. 30.
34 LUHMANN N, « L'unité du systeme juridique », op. ¢it.,, p. 168 ; Adde TEUBNER G., Le droit, un systéme antopoié-
tique, Paris, PUF, « Les voies du droit », 1993, p. 29.

35 GARCIA AMADO J. A., « La société et le droit chez Luhmann », op. ¢it., pp. 137-138.

36 CLAM J., Droit et société chez Niklas Lubmann. La contingence des normes, Paris, PUF, « Droit, Ethique, Société », 1997,
p. 246.

7 LUHMANN N., « L’unité du systeme juridique », gp. ¢it., pp. 167-168.

%8 LUHMANN N., « Le droit comme systeme social », gp. ¢it., p. 60.

39 Tbid., p. 64.

400 LUHMANN N, « Cl6ture et couplage », gp. cit., p. 80.

401 Thid,

402 WILLKE H., « Diriger la société par le droit ? », iz F. Terté (dit.), Archives de philosophie du droit, Le systéme juridigue,
Tome 31, Paris, Sirey, 19806, p. 193.

403 LUHMANN N,, « Cloture et couplage », op. ¢it., pp. 86-87.
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soit mise en place une traduction de la communication de 'environnement dans le code binaire

du droit™”,

129.  De ce point de vue, Teubner a utilement complété la théorie de Luhmann en développant
le concept de coévolution, qui désigne I’évolution simultanée de deux systémes distincts par le
biais d’'une communication continue s’opérant par I'intermédiaire des couplages structurels exis-

N 405
tant entre les deux systemes™ .

130.  La théorie autopoiétique du droit fournit donc un cadre pertinent pour concevoir les rap-
ports entre le droit et 'économie puisqu’elle permet une communication du droit avec son envi-
ronnement tout en maintenant 'autonomie de celui-ci. De ce point de vue, elle semble progressi-
vement s’imposer comme un cadre d’analyse majeur y compris pour les tenants du droit écono-

406

mique™". On le constate surtout dans Iévolution de la pensée de Gérard Farjat, qui considere le

paradigme autopoiétique comme une voie médiane entre la domination du systéme juridique sur
~ ’ . . . N , . N . . . 407

le systeme économique et la domination du systeme économique sur le systeme juridique™’, et

trouve dans les autorités administratives indépendantes, considérées alors comme des institutions

intersystémiques, une illustration de ce principe”.

131.  Cependant, seule, la théorie autopoiétique du droit n’est pas suffisante pour expliquer la
dynamique propre d’une catégorie juridique. En effet, si elle a vocation a expliquer le fonction-
nement du systéme juridique et la facon dont celui-ci communique avec d’autres systémes so-
ciaux, elle ne permet pas de dégager la rationalité propre d’une catégorie juridique particuliere.
Pour ce faire, il est nécessaire d’avoir recours 2 la théorie de Pinstitution.

Des lors, ’élaboration d’une définition de la régulation sur la base de ’étude des rapports
entre le droit et la théorie économique doit étre réalisée par I'utilisation, a la fois, de la théorie de
I'institution et de la théorie autopoiétique du droit. Or, il apparait que ces deux théories peuvent

étre combinées, ce qui permet de créer Uanalyse néo-institutionnelle dun droit.
b. Le renforcement de la théorie institutionnelle par la théorie autopoiétique
du droit

132.  Pour les institutionnalistes, la théorie d’Hauriou est moins un aboutissement qu’un point

de départ a la recherche'”. Tls estiment en effet que la théorie de I'institution doit étre moderni-

404 FRYDMAN B., « Les nouveaux rapports entre droit et économie : trois hypotheses concurrentes », op. cit., pp. 31-
33.

405 TEUBNER G., Le droit, un systéme antopoiétique, op. cit., p. 29.

406 SUEUR ].-]., « Droit économique et méthodologie du droit », gp. cit.,, p. 307 ; Adde BOY L., « Régulation et sécuri-
té juridique », gp. iz, p. 346.

7 FARJAT G., « La notion de droit économique », gp. ¢it., p. 47.

48 EARJAT G., Pour un droit économique, op. cit., pp. 26-41 et spécialement p. 29.

409 MILLARD E., « Hauriou et la théorie de I'institution », article précité, p. 385.
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sée. Or, considérer I'ordre juridique institutionnel comme un ordre juridique autopoiétique est

non seulement possible mais également souhaitable de ce point de vue.

133.  En premier lieu, concevoir I'ordre juridique institutionnel comme un ordre juridique au-
topoiétique est possible. En effet, la théorie de I'institution et la théorie autopoiétique du droit
peuvent se combiner. Tout d’abord, elles considérent toutes deux que les institutions ont voca-
tion a prendre en charge une fonction sociale déterminée, et s’enracinent de ce point de vue dans

‘19 Ensuite, elles insistent ensemble sur la rationalité du systeme, fondée sur sa fonc-

la sociologie
tion, et sur 'autonomie de celui-ci vis-a-vis de 'extérieur, 'idée d’autoréférentialité de la théorie
autopoiétique’'' apparaissant trés proche du principe posé par Hauriou selon lequel Iinstitution
« se fonde et s'équilibre elle-méme objectivement 5" et ne peut étre appréhendée « gu'a la condition de
Penfermer rigourensement dans le cercle de ses effets spécifigues »*°. Enfin, ces théories ont la méme concep-
tion des moyens de l'interaction du systéeme vis-a-vis de Penvironnement puisque le concept de
couplage structurel ressemble a I'idée d” « gpérations a procédure » posée par Hauriou, qui désigne les
régles de droit mises en ceuvre afin de faire entrer dans linstitution les faits provenant de

Pextérieur''. Dés lors, le recours a la théorie autopoiétique du droit apparait comme une manicre

pertinente et naturelle de moderniser la théorie de I'institution d’Hauriou.

134.  En second lieu, concevoir 'ordre juridique institutionnel comme un ordre juridique auto-
poiétique est souhaitable. Cela permet en effet de réconcilier, alors qu’Hauriou le rejetait™”, la
théorie de I'institution et le positivisme juridique, conformément au souhait d’une certaine partie
de la doctrine institutionnaliste*'’. Mais, surtout, c’est en termes de communication entre le droit
et le systeme économique que 'apport de I'analyse néo-institutionnelle est le plus significatif.

En effet, la théorie autopoiétique du droit a été congue, notamment, dans 'optique d’une

communication entre les systemes juridique et économique, Luhmann considérant I’économie

40 Comparer dane part SFEZ L., Essai sur la contribution dn doyen Hanrion an droit administratif frangais, op. cit., p. 147 et
MARTY G., « La théorie de linstitution », gp. ¢it., p. 30 ; et d’autre part, CLAM ]., Droit et société chez Niklas Lubmann.
La contingence des normes, op. cit., pp. 3-4.

M1 Comparer avee LUHMANN N, « L’unité du systeme juridique », gp. ¢it., p. 168 et TEUBNER G., Le droit, un systéme
antopoictique, gp. cit., p. 29.

2 HAURIOU M., Principes de droit public, Patis, Sirey, 1916, 2¢me Ed., p. xvi et également, sous une forme quasi-
identique, p. 155.

M3 HAURIOU M., Précis de droit administratif et de droit public, op. cit., p. 5.

#“4 HAURIOU M., « L’institution et le droit statutaire », gp. ¢it., p. 151 ; Adde HAURIOU M., Principes de droit public,
op. cit., p. 136.

4“5 HAURIOU M., Précs de droit constitutionnel, Patis, Sirey, 1929, 2¢me Ed., pp. 8-12; Adde TANGUY Y., «
L’institution dans 'ceuvre de Maurice Hauriou. Actualité d’une doctrine », article précité, p. 65 ; Adde MILLARD E., «
Hauriou et la théorie de P'institution », article précité, p. 389.

416 MILLARD E., « Hauriou et la théorie de Iinstitution », article précité, pp. 401-402 ; Adde CHEVALLIER ]J., « Droit,
ordre, institution », Droits, n°10, 1989, p. 2 ; Adde MACCORMICK N., WEINBERGER O., « Introduction », iz N.
MacCormick, O. Weinberger (dits.), Pour une théorie institutionnelle du droit. Nouvelles approches du positivisme juridigue, Paris,
LGD]J, 1992, pp. 1-32; Adde WEINBERGER O., « Droit et connaissance du droit au regard du positivisme juri-
dique institutionnaliste (PJI) », Droits, n°10, 1989, pp. 109-112.
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N . : 417 . .
comme un sous-systeme social dominant™ . Pour cet auteur, le droit peut communiquer avec
I’économie des lors que le systeme juridique a décidé de son activation en fonction de parametres

p : 418 .. iz 419
économiques’ ~ par le biais de couplages structurels comme la propriété ou le contrat

. On peut
ainsi considérer que ces deux systemes s’échangent un certain nombre de solutions, qui sont en-
suite retraitées respectivement selon le code légal/illégal, pour le systeme juridique, ou selon le

code efficient/inefficient, pour le systeme économique.

135.  En définitive, considérer l'institution comme un ordre juridique autopoiétique permet de
compléter utilement la théorie de I'institution d’Hauriou dans une optique de communication
avec la théorie économique. La reconstruction de la catégorie juridique de régulation se fera donc
par le biais de Vanalyse néo-institutionnelle du droit, c’est-a-dire de [étude des institutions juridiques congues
comme des ordres juridiques antopoiétiques ordonnés a la réalisation d'une fonction sociale déterminée.
L’application de cette méthode spécifiquement juridique permet alors de mettre en ceuvre
une communication entre le droit et la théorie économique, et particulicrement 'une d’entre elles,

la théorie économique néo-institutionnelle.

B. L’hypothése de la communication de ’analyse néo-institutionnelle du droit et de

I’économie néo-institutionnelle

136.  On peut maintenant poser ’hypothése que 'analyse néo-institutionnelle du droit permet
d’opérer une communication pertinente (2) spécifiquement avec une théorie économique en par-

ticulier, I’économie néo-institutionnelle (1).

1. Présentation de ’économie néo-institutionnelle

137.  L’économie néo-institutionnelle est aujourd’hui un cadre théorique en plein essor, no-
tamment en matiére de régulation™. Elle se définit comme la théotie économique qui « étudie les
institutions et la_facon dont les institutions interagissent avec les arrangements organisationnels »*'. 1.économie
néo-institutionnelle connait donc deux versants interdépendants™ : les institutions d’une part (a)

et les organisations d’autre part™ (b).

M7 CLAM J., Droit et société cheg Niklas Lubmann. La contingence des normes, op. cit., p. 233.

#“8 FRYDMAN B., « Les nouveaux rapports entre droit et économie : trois hypothéses concurrentes », gp. cit., pp. 32-
33.

49 LUHMANN N., « Cl6ture et couplage », gp. cit., pp. 89-90.

420 MENARD C. SHIRLEY M., «Introduction», p. ct, pp. 13-14; Adde BROUSSEAU E., «Néo-
institutionnalisme, prix et normativité », FEconomies et Société, « Oeconomia », Série Histoire de la pensée économique,
P.E, n° 28, n°4/1999, p. 7 ; Adde GLACHANT ].-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régulation des
marchés », op. cit., p. 262.

21 MENARD C., SHIRLEY M., « Introduction », gp. ¢it, p. 1.

422 CHAVANCE B., L conomie institutionnelle, op. cit., pp. 65-70.

423 MENARD C., SHIRLEY M., « Introduction », gp. ¢it, p. 1.
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a. L’analyse des institutions

138. L’économie néo-institutionnelle s’intéresse en premier lieu aux institutions, c’est-a-dire
aux « régles du jen »*'. De ce point de vue, elle se trouve dans le prolongement de 'ancienne éco-

6

. . . . 425 . e , . , . 42 . ,
nomie institutionnelle™, et se distingue de 'économie néo-classique™ en lui reprochant sa mé-

connaissance des institutions, du temps, et des idéologies*".
Les principales institutions sont alors les regles juridiques et, notamment, les droits de
propriété™®. En effet, la structure des droits de propriété est fondamentale parce qu’elle déter-

mine les cotts de transaction et donc Pefficacité économique™.

139. En matiere de régulation, ’économie néo-institutionnelle va alors préconiser la mise en
ceuvre d’un « Market Design », c’est-a-dire la construction d’un nouveau marché par le réaména-

gement des droits de propriété430.

b. L’analyse des organisations

140. I’économie néo-institutionnelle s’intéresse en second lieu aux organisations, c’est-a-dire a
la fagon dont sont mises en ceuvre les régles du jeu®'. Le cadre de référence est ici la théorie des
cotts de transaction d’Oliver Williamson™, qui a regu en 2009 le prix Nobel d’économie pour ses
travaux sur les structures de gouvernance des transactions*”.

Pour la théorie des cotts de transaction, les choix organisationnels sont justifiés par une
volonté de diminution des couts de transaction™. La normativité de cette théorie consiste alors a

435

déterminer le meilleur arrangement organisationnel possible™”, c'est-a-dire la structure de gouver-

424 MENARD C., SHIRLEY M., « Introduction », op. cit, p. 1.

425 CHAVANCE B., Lbconomie institutionnelle, op. cit., p. 64.

426 MENARD C., SHIRLEY M., « Introduction », gp. ¢it., p. 1.

427 CHAVANCE B., Lconomie institutionnelle, op. cit., p. 64.

428 MERCURO N., MEDEMA 8., Economics and the Law. From Posner to Post-Modernism, op. cit., p. 131.

429 MENARD C., SHIRLEY M., « Introduction », gp. ¢it., p. 7.

430 17, parmi de nombreux autres exemples GLACHANT J.-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régula-
tion des marchés », gp. cit., p. 262 ; Adde NEWBERY D., « Refining market Design », iz J.-M. Glachant, F. Lévéque
(dirs.), Electricity Reform in Eurgpe. Towards a Single Energy Marfet, Cheltenham, UK, Northampton, MA, USA, Edward
Elgar, 2009, p. 35 ; Adde GREEN R., LORENZONI A., PEREZ Y., POLLITT M., « Policy assessment and good
practices », iz J.-M. Glachant, F. Lévéque (dirs.), Electricity Reform in Europe. Towards a Single Energy Market, Chelten-
ham, UK, Northampton, MA, USA, Edward Elgar, 2009, p. 173.

#1 MENARD C., SHIRLEY M., « Introduction », gp. ¢it, p. 1.

432 17, notamment WILLIAMSON O. E., Economic organization. Firms, markets and policy control, New York, New York
University Press, 1986, 310 p.

43 17, WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics: the natural progression », Nobe/ Prize Lecture, 8 De-
cember 2009, disponible sur:  http://nobelptize.org/nobel_ptizes/economics/laureates/2009/williamson-
lecture.html.

434 SAUSSIER S., YVRANDE-BILLON A., Economie des coiits de transaction, Patis, La découverte, « Repéres », 2007, p.
3.

435 WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics », iz C. Ménard, M. Shitley (dits.), Handbook of New Institu-
tional Economics, Netherlands, Springer, 2005, p. 41.
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nance des transactions qui permet d’exécuter au mieux la transaction tout en diminuant le plus

possible les cotts de transaction™. 1l s’agit du critére de la « remédiabilité »*'.

141.  En matiere de régulation, ’économie néo-institutionnelle va alors proposer la mise en
ceuvre dun « Regulatory Design », c’est-a-dire la réorganisation des différentes organisations en
charge de la mise en ceuvre des nouvelles regles du jeu aux fins d’obtenir la meilleure efficacité en

A s 438
termes de colts de transaction™".

142.  Ainsi, ’économie néo-institutionnelle constitue un cadre d’analyse économique de la régu-
lation alternatif a I’analyse économique du droit. Or, on peut poser ’hypothese qu’a la différence
de cette dernicre, ’économie néo-institutionnelle est capable de communiquer avec le droit de

facon réellement constructive.

2. L’hypothése de la communication entre le droit et ’économie néo-institutionnelle

143.  On peut enfin poser ’hypothese de la bonne communication entre I’économie néo-
institutionnelle et le droit, notamment si celui-ci est analysé sous l'angle de l'analyse néo-
institutionnelle du droit. I’économie néo-institutionnelle est en effet une théorie économique par
nature ouverte au droit (a), tandis qu'inversement, I'analyse néo-institutionnelle du droit permet

d’opérer une communication continue avec elle (b).

a. La possibilité d’'une communication de ’économie néo-institutionnelle

avec le droit

144.  I’économie néo-institutionnelle est une théorie économique par nature ouverte au droit

(i) ce qui au demeurant 'oppose frontalement a I'analyse économique du droit (ii).

i. L’ouverture sur le droit de I’économie néo-institutionnelle

145.  L’économie néo-institutionnelle a ceci de remarquable qu’il s’agit d’une théorie véritable-
ment pluridisciplinaire. C’est ce que soulignent ses représentants les plus éminents, notamment

Coase et Williamson, tous deux Prix Nobel.

436 WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics: the natural progression », article précité, p. 465.

7T WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics », op. cit., p. 59 ; Adde WILLIAMSON O. E., « Transaction
Cost Economics: the natural progression », article précité, pp. 468-469.

438 17, notamment GLACHANT ].-M., « Les nouvelles analyses économiques de la régulation des marchés », gp. ¢it.,
pp- 259-276 ; Adde LEVY B., SPILLER P. T, « A framework for resolving the regulatory problem », iz B. Levy, P. T.
Spiller (eds.), Regulations, Institutions and Commitment, Comparative Studies of Telecommunications, Cambridge, Cambridge
University Press, USA, 1996, p. 4 ; Adde HOPE E., SINGH B., « Harmonizing an effective regulation in Europe », iz
J.-M. Glachant, F. Lévéque (dirs.), Electricity Reform in Europe. Towards a Single Energy Market, Cheltenham, UK, North-
ampton, MA, USA, Edward Elgar, 2009, p. 89.
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Coase a d’abord affirmé le caractere pluridisciplinaire de I’économie néo-institutionnelle,
comme cela apparait trés clairement dans son discours de Prix Nobel™”, dans lequel il regrette

440

que les économistes négligent les institutions et les organisations" . Lui met au contraire I’accent

sur « Limportance cruciale du systéme juridigne » dans un monde de cotits de transaction positifs*'.
Williamson va plus loin encore. Il ne cesse en effet d’affirmer que I’économie néo-
institutionnelle est fondée sur un triptyque constitué de I’économie, du droit et de la science des
organisations™”. Dans son discours de Prix Nobel, il a expressément qualifié I’économie néo-
institutionnelle de « projet interdisciplinaire » comportant I’économie, la théorie des organisations et
le droit*. 1l a également pu regretter que ’économie néo-institutionnelle ne soit pas davantage

utilisée dans le cadre de I’élaboration des politiques publiques**.

146.  L’économie néo-institutionnelle dispose en effet des outils conceptuels qui font d’elle une
théorie économique particuliecrement ouverte au droit. En effet, 'objet méme de I’économie néo-
institutionnelle, a savoir ’étude des institutions et des organisations, rend par nature nécessaire la
recherche au-dela de I’économie, notamment vers le droit**. En outre, ses hypotheses sont plus
proches du droit*®, notamment du fait de la prise en compte des institutions dans ’économie™”.
Enfin, le critere d’efficience de la théorie des cotts de transaction, I’économie de couts de tran-
saction, apparait plus proche de la fonction sociale du droit que I'impératif d’efficacité allocative
davantage porté par Panalyse économique du droit*”.

Or, par cette prise en compte du droit en son sein, I’économie néo-institutionnelle

s’oppose frontalement a 'analyse économique du droit, démontrant que les réticences des juristes

a I’endroit de cette derniére ne sauraient étre transposables a son égard.

49 17, COASE R. H., « The Institutional Structure of Production » 7z C. Ménard, M. Shitley (dirs.), Handbook of New
Institutional Economics, Netherlands, Springer, 2005, pp. 31-39.

40 Ihid., pp. 31-33.

41 Ihid., p. 37.

42 WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics Meets Posnerian Law and Economics », 7z E. G. Furubotn,
R. Richter (dirs.), The New Institutional Econonics. Recent Progress ; Excpanding Frontiers, Journal of Institutional and Theoretical
Economics, vol. 149, No. 1, 1993, p. 115 ; Adde WILLIAMSON O. E., « Contract and economic organization », Revue
d’économie industrielle, n° 92, 2000, p. 58 ; Adde WILLAMSON O. E., « Transaction cost economics : the precursors »,
in C. Ménard, M. Ghertman (eds.), Regulation, Deregulation, Reregulation, Institutional Perspectives. Adpances in New Institu-
tional Analysis, Cheltenham, UK, Northampton, MA, USA, Edward Elgar, 2009, pp. 15-22.

#3 WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics: the natural progression », article précité, pp. 468-469.

44 Tbid., p. 473.

45 MENARD C., SHIRLEY M., « Introduction », op. cit., p. 2 ; Adde CHAVANCE B., L économie institutionnelle, op. cit.,
p. 3.

#6 COPPENS P., « Etat, marché et institutions », article précité, pp. 298-299.

4“7 DEFFAINS B., « Le défi de I'analyse économique du droit : le point de vue de 'économiste », 7z G. Canivet, B.
Deffains, M.-A. Frison-Roche (dirs.), Analyse économique du droit : quelgues points d’accroche, .PA, 19 mai 2005, p. 11 ;
Adde BOY L., Droit économique, op. cit., p. 34 ; Adde COPPENS P., « Etat, marché et institutions », article précité, p. 300.
#8 CANIVET G., « La pertinence de I'analyse économique du droit : le point de vue du juge », gp. ¢it., pp. 24-25;
Adde CENTI ].-P., « Quel critere d’efficience pour 'analyse économique du droit ? », in L'analyse économique du droit,
impérialisme disciplinaire ou collaboration scientifique, RR], 1987, pp. 455-473.
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ii. L’opposition de ’économie néo-institutionnelle et de ’analyse économique

du droit

147. 11 est significatif de noter que 'ouverture de I'économie néo-institutionnelle sur le droit
loppose frontalement a ’analyse économique du droit.

De ce point de vue, il doit étre souligné que cette opposition s’est cristallisée physique-
ment, dans le cadre d’un séminaire organisé en 1993 par une revue américaine consacré a la place
de I’économie néo-institutionnelle dans le courant « Lawe>Economics ». Au cours de ce séminaire
étaient présents les plus grands auteurs du courant du « Lawe>Economics » américain, notamment
Posner, North, Coase, et Williamson*’. Or, au cours de ce séminaire, Posner, représentant
'analyse économique du droit d’une part, et Coase et Williamson, représentant I’économie néo-
institutionnelle d’autre part, se sont confrontés dans ce qui peut étre considéré comme un éve-

nement historique de 'opposition entre ces deux courants.

148.  Premier 4 intervenir, Posner fit valoir, critiquant ainsi les pensées de Coase®™ et de Wil-
liamson, que ’économie néo-institutionnelle n’apportait rien de vraiment nouveau®'. Par ailleurs,
il critiqua séverement I'idée de Williamson selon laquelle le droit serait de nature a enrichir la
théorie économique, et considéra, au contraire, que I’économie suffisait a la compréhension du
droit™?. S’emportant, il se laissa méme aller a des attaques personnelles en soulignant la mauvaise
influence quavait eu sur Williamson un professeur de droit a Puniversité*”.

L’exposé de Posner mit dans un embarras certain le commentateur de sa contribution qui,
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malgré ses efforts génés pour aplanir les différends™, ne réussit pas a éviter la contre-réaction de

oase, qui, quoique plus policée, n’en fut pas moins sévere.
C , qui, i 1 licée, n’en fut i

149.  Coase répondit en effet que Posner, qui avait fondé toute la théorie de I'analyse écono-

1455

mique du droit sur son article fondateur relatif au probleme du cout social™, avait tout simple-

. s, , 456 Y . N .
ment mal interprété sa pensée”". Il considéra alors, contrairement a Posner, que le droit a une

4“9 17, NORTH D. C,, «Institutions and Credible Commitment », 7z E. G. Furubotn, R. Richter (dirs.), The New
Institutional Economics. Recent Progress ; Excpanding Frontiers, Journal of Institutional and Theoretical Economics, vol. 149, No. 1,
1993, pp. 11-23 ; Adde POSNER R. A., « The New Institutional Economics Meets Law and Economics », iz E. G.
Furubotn, R. Richter (dirs.), The New Institutional Economics. Recent Progress ; Expanding Frontiers, Journal of Institutional and
Theoretical Economics, vol. 149, No. 1, 1993, pp. 73-87 ; Adde COASE R. H. « Coase on Posner on Coase », i E. G.
Furubotn, R. Richter (dirs.), The New Institutional Economics. Recent Progress ; Expanding Frontiers, Journal of Institutional and
Theoretical Economics, vol. 149, No. 1, 1993, pp. 96-98 ; Adde WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics
Meets Posnerian Law and Economics », gp. ¢z, pp. 99-118.

40 POSNER R. A, « The New Institutional Economics Meets Law and Economics », gp. ¢z, pp. 74-79.

S Ihid., pp. 79-82.

42 Ibid., pp. 83-85.

453 1bid.

$4SCOTT K. E., « The New Institutional Economics Meets Law and Economics. Comment » 7 E. G. Furubotn, R.
Richter (dirs.), The New Institutional Economics. Recent Progress ; Expanding Frontiers, Journal of Institutional and Theoretical
Economics, vol. 149, No. 1, 1993, p. 92.

455 Cf. Partie 1, Titre 1, Chapitre 1.

46 COASE R. H. « Coase on Posner on Coase », gp. ¢it., pp. 96-98.
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importance fondamentale dans la construction de la théorie économique®™’. 11 donna alors trés
nettement raison a 'économie néo-institutionnelle, position qu’il avait déja affirmée lors de son
1458

discours de Prix Nobel™, citant Williamson comme un des auteurs ayant parfaitement compris sa

, 459 . . . , < . . .
pensée™. Ce dernier pris alors sa suite pour répondre a Posner, mais de fagon moins subtile.

150.  Williamson commenga en effet son exposé ironiquement, indiquant son admiration pour
Posner et sa capacité a avoir un avis sur tout, et ce, rajouta-t-il, méme si tous ces avis ne sont pas
forcément éclairés™. 11 développa ensuite son argumentaire, consistant a démontrer
I'incompréhension par Posner des travaux de Coase, la tendance irrésistible de la théorie écono-
mique a admettre Phypothese de rationalité limitée et 'incompréhension par Posner de la théorie

A : 461
des cotts de transaction

. Enfin, concernant plus spécifiquement son rapport au droit, William-
son répondit que son objectif était bien de combiner ’économie, le droit, et la théorie des organi-
sations afin d’aboutir a un ensemble plus vaste que la somme de ses composantes, et qu’il assu-

mait cette ambition en la considérant, a la différence de Posner, comme un progrés462.

151. En somme, ’économie néo-institutionnelle se spécifie sans doute, au sein du champ de la
théorie économique, par la trés grande importance qu’elle accorde au droit. Elle dispose alors des
outils conceptuels permettant d’envisager une communication, au sens de la théorie autopoiétique

du droit, avec le droit et davantage encore avec I'analyse néo-institutionnelle du droit.

b. La possibilité d’'une communication de ’analyse néo-institutionnelle du

droit avec I’économie néo-institutionnelle

152.  Conformément a l'intuition qu'ont pu avoir sur ce sujet certains institutionnalistes'®, on

peut poser 'hypothése que ’économie néo-institutionnelle et I'analyse néo-institutionnelle du

droit sont particulicrement capables de communiquer entre elles.

153.  Ainsi, pour Teubner, la théorie autopoiétique du droit conduit d’abord a rejeter, parce
qu’elles négligent la cloture normative du droit, les théories économiques qui consideérent le droit

comme un simple objet de la théorie économique, a 'instar de I'analyse économique du droit de

464

N N . 465 :
Posner™. En effet, dans la mesure ou deux systemes ne peuvent évoluer de concert™” que s’ils

#7 COASE R. H. « Coase on Posner on Coase », p. ¢it., pp. 96-98.

48 COASE R. H,, « The Institutional Structure of Production » gp. ¢it., p. 37.

49 Ibid., p. 31.

460 WILLIAMSON O. E., « Transaction Cost Economics Meets Posnerian Law and Economics », gp. ¢it.,, p. 99 et s.
461 Thid.

42 Ibid., p. 115.

463 17, MILLARD E., Famille et droit public, Paris, LGD]J, « Bibliothéque de droit public », Tome 182, 1995, pp. 14-15.
464 TEUBNER G., Le droit, un systéme antopoiétique, op. cit., pp. 90-91.

405 Ihid., p. 91.
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disposent pour ce faire des couplages structurels adéquats*®, 'analyse économique du droit n’est

467

pas recevable pour le systeme juridique™’ dans la mesure ou elle ne dispose pas des couplages

structurels nécessaires a la communication entre le droit et ’économie*®,

Cependant, au contraire, les théories économiques institutionnalistes sont pour Teubner
capables de mettre en ceuvre une véritable communication avec le droit*”. Il considére ainsi ex-
plicitement que la théorie des couts de transaction de Williamson est la théorie économique la

. En effet, il sera démontré

plus intéressante dans une optique de communication avec le droit
que les institutions, qui visent les reégles du jeu et notamment les régles de droit, et les organisa-
. .. ;s N 1471

tions, qui visent les organes créés pour mettre en ceuvre ces régles de droit™, sont autant de cou-

. , . . N 472
plages structurels avec le droit permettant une coévolution continue entre les deux systemes” .

154.  Au-dela, I'analyse néo-institutionnelle du droit, en tant qu’elle est fondée sur la théorie de
Iinstitution et par conséquent sur la distinction entre le droit disciplinaire, c’est-a-dire les regles
destinées a sanctionner I'idée d’ceuvre de I'institution, et le droit statutaire, c’est-a-dire les regles
régissant 'organisation de Iinstitution*”, peut étre couplée avec 'économie néo-institutionnelle
au niveau le plus fondamental. La distinction entre le droit disciplinaire et le droit statutaire de
institution rejoint en effet la distinction entre les institutions d’une part et les organisations
d’autre part en économie néo-institutionnelle.

Ainsi, on peut émettre ’hypothese que le droit disciplinaire, et donc I'aspect matériel de
Pinstitution d’un c6té, et les institutions au sens de I’économie néo-institutionnelle d’un autre
coté, constituent des couplages structurels. Egalement, on peut émettre ’hypothése que le droit
statutaire, et donc l'aspect organique de linstitution d’un coté, et lorganisation au sens de
I’économie néo-institutionnelle d’un autre coté, constituent aussi des couplages structurels. Des
lors, il apparait que 'analyse néo-institutionnelle du droit et ’économie néo-institutionnelle se
trouvent couplées au niveau le plus fondamental de leur structure, ce qui permet de poser
I’hypothése de leur communication voire de leur coévolution.

Enfin, la parenté de nom, analyse néo-institutionnelle du droit d’un c6té et économie néo-
institutionnelle d’un autre coté, achevera de marquer I’hypothese de la bonne communication
entre ces deux théories. Néanmoins, il faut sans doute se garder de franchir le pas, par rigueur
méthodologique autant que par prudence, de proposer de fonder une théorie néo-institutionnelle

de I'interdisciplinarité entre le droit et ’économie.

46 TEUBNER G., Le droit, un systéme antopoiétique, op. cit., p. 126.

47 Ibid., pp. 148-149.

468 Tbid., p. 99.

49 Ibhid., p. 152.

40 TEUBNER G., Le droit, un systéme antopoiétique, op. cit., pp. 199-200.

471 MENARD C., SHIRLEY M., « Introduction », gp. ¢it, p. 1.

412 Cf. Infra.

43 HAURIOU M., « L’institution et le droit statutaire », op. ¢it., p. 135 ; Adde HAURIOU M., Précis de droit administratif
et de droit public, op. cit., p. 5, etc.
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155.  Désormais, les hypotheses de la déconstruction de la catégorie juridique de régulation par
la démonstration de Iéchec des méthodes existantes et notamment de I’analyse économique du
droit, puis de sa reconstruction par I'analyse néo-institutionnelle du droit et sa communication
avec I’économie néo-institutionnelle, sont posées. La question se pose donc de savoir si les résul-
tats de la recherche permettent de les vérifier. Or, la réponse a cette question semble positive et

permet alors de définir Pinstitution juridique de régulation.

Section III. Résultats de la recherche

156.  Au terme de la démonstration, 'analyse permet de confirmer les hypothéses de recherche
posées. Il est en effet possible, dans un premier temps, de déconstruire la catégorie juridique de
régulation en démontrant ’échec de I'analyse économique du droit dans ’élaboration d’une insti-
tution juridique de régulation puis, dans un second temps, de reconstruire l'institution juridique
de régulation par le biais de la communication entre I'analyse néo-institutionnelle du droit de la

régulation et la théorie économique néo-institutionnelle.

157.  Dans un premier temps, 'analyse permet d’opérer une déconstruction de la catégorie juri-
dique de régulation par la démonstration de I’échec de I'analyse économique du droit a construire
une institution juridique viable, alors méme qu’elle prétend pouvoir le faire.

En effet, c’est d’abord I’évolution de la théorie économique relative aux industrie de ré-
seaux, et plus particulicrement 'avenement de I’analyse économique du droit puis '’émergence de
I’économie des réseaux, qui a remis en cause les solutions antérieurement admises sur le fonde-
ment de I’économie du bien-étre, notamment Phypothése du monopole naturel. Cette évolution a
¢été progressivement transcrite en droit positif puisque le droit communautaire d’abord et le droit
interne ensuite se sont appropriés les solutions de ces théories économiques, tant en ce qui con-
cerne la notion de régulation qu’en ce qui concerne le régime qui y a été associé. Par voie de con-
séquence, de telles conceptions ont influencé la doctrine, qui a pu définir la régulation comme
une fonction transitoire d’ouverture a la concurrence des industries de réseaux. On trouve encore
de nombreuses conceptions liées directement ou indirectement a ce modele, notamment par
lintermédiaire des concepts de régulation ex ante et ex post, qui résument la distinction du droit de
la régulation sectorielle et du droit de la concurrence et ’hypothese du passage de 'un a I'autre.
Ainsi, force est de constater que lanalyse économique du droit a d’abord fourni un cadre
d’analyse de référence pour la définition de la régulation juridique.

Cependant, une telle conception de la régulation ne résiste pas a une analyse plus appro-
fondie et a I'évolution du droit positif. D’une part, il ressort de I'étude que le droit positif
s’éloigne, voire contredit, les hypothéses de I’économie des réseaux concernant le monopole na-

turel, les ressources rares, I'investissement, la place de la redistribution et plus généralement des
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politiques publiques dans la régulation. Les hypothéses de I'analyse économique du droit ne se
retrouvent donc pas en droit de la régulation. D’autre part, et conséquemment, le droit positif
tend a s’éloigner toujours davantage des résultats de ’économie des réseaux. En effet, ni la régula-
tion sectorielle, ni le droit de la concurrence, ne correspondent finalement au modele fixé par
cette théorie économique, et il s’avere impossible en droit d’ériger la distinction entre la régula-
tion ex ante et la régulation ex post comme modele explicatif de la régulation. Par conséquent, la
régulation ne saurait se réduire au concept de régulation ex ante porté par ’économie des réseaux.
Cela ne signifie pas que I'analyse économique du droit est inutile a la détermination de Iefficacité
économique des regles de droit ou méme qu’elle ne joue aucun réle dans la création de celles-ci.
Cependant, I'apport de l'analyse économique du droit se réduit finalement a la construction de
certaines procédures. Celle-ci ne peut en aucun cas prétendre a servir de référence pour la cons-
truction de la catégorie juridique de régulation dans sa globalité.

En définitive, I’hypothéese de I’échec de 'analyse économique du droit de la régulation a
fournir une définition de celle-ci et a élaborer son régime juridique se trouve vérifiée. La notion
de régulation se trouve alors déconstruite puisqu’il est démontré qu’elle ne vise pas, contraire-
ment aux conceptions dérivées de I’économie des réseaux, une fonction transitoire d’ouverture a

la concurrence des industries de réseau (17 Partie).

158.  Dans un second temps, il est possible de reconstruire la catégorie juridique de régulation
en démontrant que 'analyse néo-institutionnelle du droit permet d’élaborer une véritable institu-
tion juridique de régulation sur la base de la communication entre le droit et ’économie néo-
institutionnelle.

L’analyse néo-institutionnelle du droit permet en effet de procéder d’abord a une analyse
du droit matériel de la régulation. Il peut alors étre démontré qu’il existe une véritable conver-
gence du droit et de la théorie économique néo-institutionnelle en droit des communications
électroniques et en droit de I’électricité, convergence qui permet d’appréhender en quoi consiste
la fonction de la régulation dans toute son étendue, d’un point de vue économique comme non
économique. Il est alors possible, sur cette base, d’induire une définition de la régulation du point
de vue matériel qui rende compte de sa fonction, puis de vérifier déductivement la pertinence de
celle-ci en I'appliquant aux autres secteurs régulés entrant dans le champ de I’étude. La régulation
peut des lors étre définie du point de vue matériel comme /z fonction administrative ayant pour objet la
mise en auvre d'un ordre public économique visant a instaurer un équilibre entre la recherche de [efficacité écono-
mique et l'excécution de politiques publigues. Or, 1l est possible, une fois la fonction de la régulation iso-
lée et conformément au cadre d’analyse néo-institutionnel, de poursuivre la construction de
Iinstitution juridique de régulation.

Lanalyse néo-institutionnelle du droit permet en effet de procéder ensuite a une analyse

du droit formel de la régulation. En premier lieu, 'analyse néo-institutionnelle du droit permet
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Introduction

d’induire, sur la base de la convergence du droit et de ’économie néo-institutionnelle, une défini-
tion organique précise de la régulation, a savoir la présence d’une autorité de régulation présen-
tant certaines caractéristiques spécifiques. L’autorité de régulation se définit alors comme une
autorité administrative indépendante ou une autorité publique indépendante, agissant de manicre
normative et contentieuse, et ayant une fonction de régulation. Cela permet de définir la régula-
tion comme /a fonction administrative prise en charge par une autorité administrative indépendante on une anto-
rité publique indépendante ayant pour objet la mise en auvre normative et contentiense d'un ordre public écono-
mique visant a instaurer un équilibre entre la recherche de 'efficacité économique et ['exécution de politiques pu-
bligues. En second lieu, la notion de régulation se trouvant ainsi définie, I’analyse néo-
institutionnelle du droit permet de dégager, toujours sur la base de la communication entre le
droit et ’économie néo-institutionnelle, le régime juridique convergent de la régulation qui se
trouve principalement associé a la figure de l'autorité de régulation.

En définitive, I’hypothese selon laquelle il est possible de construire, par I'analyse néo-
institutionnelle du droit, la régulation sur la base de la communication entre le droit et la théorie
¢économique se trouve vérifiée. La régulation apparait alors comme une authentique institution

juridique du droit administratif francais (2™ Partie).

78



1 Partie
La transcription limitée de ’analyse économique du

droit en droit de la régulation

159. L analyse économique du droit, « Economic Anabysis of Law » aux Frtats-Unis*™, est une

b

> Elle est sans aucun doute la théo-

branche de I’économie néoclassique qui a pour objet le droit
rie économique s’intéressant au droit la plus connue et influente, a tel point que la doctrine juri-
dique francaise a pu penser qu’elle constituait la totalité du mouvement « Lawe>Economics », alors
qu’elle n’en est en réalité que I'un des courants, certes dominant*’.

Cette relative méconnaissance de la matiére*’”” explique sans doute les réticences de la doc-
trine juridique francaise vis-a-vis des théories économiques relatives au droit. Prenant la partie
pour le tout, elle a traduit « Lawe>Economics » par analyse économique du droit*”®, et a donc réduit
le vaste courant du « Drvit et Economie » A cette seule théotie économique. Or, une telle perspective
conduit nécessairement a un échec relatif dans I’étude des rapports entre le droit et 'économie.

En effet, analyse économique du droit peut étre utile pour apprécier 'efficacité écono-
mique des regles de droit, et peut a ce titre inspirer un certain nombre de solutions juridiques si et
seulement si 'on décide de faire prévaloir, juridiquement, I'efficacité économique. Cependant, elle
échoue a participer a la construction du droit lui-méme alors qu’elle prétend avoir vocation a le
faire, comme le démontre I’étude des rapports entre ’analyse économique du droit et le droit de

la régulation.

160.  Certes, dans la mati¢re de la régulation, il apparait dans un premier temps que ’analyse
économique du droit a eu une portée tres forte, et ce jusqu’en droit. Le processus d’ouverture a la

concurrence des industries de réseau, qui a entrainé le redémarrage du débat relatif a la notion

474 POSNER R., Economic analysis of Law, New York, Aspen Publishers, 2007, 7¢m< Ed., 787 p.

475 17, parmi de nombreux autres exemples, MERCURO N., MEDEMA S., Economics and the Law. From Posner to Post-
Modernism, Princeton, Princeton University Press, 1997, p. 57 ; Adde CHAVANCE B., L économie institutionnelle, Patis,
La découverte, « Reperes », 2007, p. 5.

476 17, parmi de nombreux autres exemples, ACKERMAN B. A., « Deux sortes de recherches en "Droit et écono-
mie" », in L'analyse économique du droit, impérialisme disciplinaire on collaboration scientifigne, RRJ, 1987, p. 429 ; Adde CHE-
ROT J.-Y., « Trois théses de I'analyse économique du droit. Quelques usages de 'approche économique des régles
juridiques », i L'analyse économique du droit, impérialisme disciplinaire on collaboration scientifiqne, RR], 1987, p. 443 ; Adde
DAINTITH T., « Problemes et chances de I’analyse économique du droit en Europe », RIDE, 1991, p. 317 et pp.
332-333.

477 DEFFAINS B., FEREY S., « Théorie du droit et analyse économique », Drozts, 2007, p. 225.

478 17, parmi de nombreux autres exemples MACKAAY E., ROUSSEAU 8., Analyse économique du droit, Paris, Dal-
loz/ Thémis, 2008, 2¢m¢ Ed., p. 6 ; Adde DAINTITH T., « Problémes et chances de I'analyse économique du droit en
Burope », article précité, p. 314 ; Adde ATIAS C., « Editorial », in 1. analyse économique du droit, impérialisme disciplinaire on
collaboration scientifigue, RR], 1987, p. 409 ; Adde FEREY S., Une histoire de 'analyse économique du droit. Calenl rationnel et
interprétation du droit, Bruxelles, Bruylant, « Droit & Economie », 2008, p.- 3.
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juridique de régulation au milieu des années 1990'”, est trés largement lié a la progression de
I'analyse économique du droit puis de 'une de ses branches, 'économie des réseaux, qui fournit
le mode¢le positif et normatif de cette libéralisation.

Or, il peut étre démontré que le modele théorique de 'économie des réseaux a été pro-
gressivement transcrit en droit positif, c’est-a-dire qu’il a été volontairement intégré au sein du
systeme juridique, au moins en ce qui concerne le droit des communications électroniques, consi-
déré comme ayant vocation a étre suivi par les autres secteurs. Cette transcription du modele de
I’économie des réseaux en droit de la régulation a conduit a ce que cette théorie économique
constitue aujourd’hui 'armature du droit positif de la régulation des communications électro-
niques. La portée doctrinale de ce processus est considérable, puisque ce dernier explique et justi-
fie qu'une partie de la doctrine juridique définisse aujourd’hui la régulation dans le sens de la ré-
gulation ex ante de la théorie de 'économie des réseaux, c’est-a-dire comme une fonction transi-

toire d’ouverture a la concurrence des industries de réseau (Titre 17).

161.  Néanmoins, si 'influence de I'analyse économique du droit de la régulation en droit posi-
tif et en doctrine est indéniable, force est de constater dans un second temps que sa transcription
en droit de la régulation se trouve en réalité limitée, puisqu’il peut étre démontré que le droit posi-
tif s’éloigne, toujours davantage, tant des hypotheses que des résultats de 'économie des réseaux.
Le constat de la transcription de I’économie des réseaux en droit ne vaut en effet qu’au niveau du
discours du droit positif, et non du droit positif lui-méme qui évolue au contact de la réalité, c’est-
a-dire a un niveau superficiel. Il ne résiste finalement ni a une analyse approfondie du droit posi-
tif, ni a ’évolution de ce dernier, qui ne cesse de s’émanciper du modele a partir duquel il a été
construit au départ. Cela ne signifie pas que la transcription de I’économie des réseaux n’ait fina-
lement aucune portée en droit positif, mais celle-ci s’analyse seulement dans la mise en place de
procédures, dont la forme et P'articulation sont au demeurant sensiblement différentes du modele
de I’économie des réseaux, et non dans la construction globale de la catégorie juridique de régula-
tion au sens de la régulation ex ante.

En somme, en raison de leurs limites méthodologiques, I’analyse économique du droit et
sa branche spécialisée de ’économie des réseaux ne permettent pas de construire la catégorie
juridique de régulation dans le cadre d’'une méthode fondée sur I’étude des rapports entre le droit
et Péconomie. Ainsi, la régulation ne peut finalement pas s’analyser comme une fonction transi-
toire d’ouverture a la concurrence des industries, ce qui vient infirmer directement certaines

ceuvres de définition juridique de la régulation (Titre 2°).

479 MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration européenne en France », 7z G. Marcou, F. Moderne
(dirs.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 2 Expériences enropéennes, Paris, I’ Harmattan, « Lo-
giques juridiques », 2005, p. 32 ; Adde EDCE (Etudes et documents du Conseil d’Etat), Les autorités administratives
indépendantes, Rapport public, n° 52, Paris, La documentation frangaise, 2001, pp. 307-308 ; Adde JOBART ].-C., « Essai
de définition du concept de régulation : de I’histoire des sciences aux usages du droit », RR], 2004-1, p. 34.
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Titre 1
La transcription de ’analyse économique du droit en

droit de la régulation

162. Il peut en premier lieu étre démontré que I’analyse économique du droit a eu et a toujours
une influence fondamentale en droit de la régulation, a tel point qu'une partie des définitions de
la régulation proposées par la doctrine juridique ont pour fondement, trés majoritairement impli-
cite voire inconscient, le modele de I’analyse économique du droit pris dans sa branche spécialisée

de ’économie des réseaux.

163. Tout d’abord, I'analyse économique du droit est trés largement a Porigine du débat doc-
trinal relatif a la régulation. En effet, c’est bien le processus d’ouverture a la concurrence des in-
dustries de réseau qui fut historiquement a 'origine du renouveau du débat juridique relatif a la
régulation dans les années 1990, en raison notamment de la création, en cette matiere, d’autorités

. : o 480
de régulation en droit interne

. Or, cette libéralisation tient assez largement a une opération de
transcription progressive en droit de la régulation de la branche spécialisée de 'analyse écono-
mique du droit en matiére d’industries de réseau, ’économie des réseaux, au moins en ce qui con-

cerne le droit de la régulation des communications électroniques (Chapitre 1¢).

164. Ensuite, ce processus de transcription progressive a conduit a concevoir la régulation
conformément au modele de ’économie des réseaux. En effet, le droit de la régulation des com-
munications électroniques, souvent considéré comme le domaine de référence en matiere de ré-
gulation des industries de réseau™', opére a premiére vue la transposition fidéle des notions et des
régimes juridiques préconisés par I’économie des réseaux. Cette transcription conduit alors une
part importante de la doctrine, universitaire comme institutionnelle, a voir dans la régulation une
fonction transitoire d’ouverture a la concurrence des industries de réseau. La régulation se trouve

donc ici juridiquement définie par référence a I’analyse économique du droit (Chapitre 2°%.
] q p Yy q p

480 17, parmi de nombreux autres exemples MARCOU G., « Régulation et service public. Les enseignements du droit
comparé », 7 G. Marcou, F. Moderne (dits.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 1 Comparaisons
et commentaires, Paris, .’ Harmattan, « Logiques juridiques », 2005, pp. 12-13 ; Adde LASSERRE B., « L’autorité de
régulation des télécommunications (ART) », in Droit des télécommunications : entre déréglementation et régulation, AJDA,
1997, p. 224.

481 RICHER L., « Droit d’acces et service public », AJD.A, 20006, p. 74.
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Chapitre 1%
Le processus de transcription de ’économie des réseaux en droit de la

régulation

165. La progression de I'analyse économique du droit dans le domaine de la régulation s’est
produite en deux phases, la premiere économique, et la seconde juridique.

Tout d’abord, 'analyse économique du droit s’est imposée dans le champ de la théorie
¢économique. En effet, elle a dans un premier temps remis en cause les solutions de ’économie du
bien-étre, qui proposait jusqu’ici de gérer les monopoles naturels par des entreprises en situation
de monopole réglementé, en proposant la mise en ceuvre d’une concurrence pour le marché*,
Dans un second temps, elle fut cependant dépassée483 par la théorie de ’économie des réseaux,

484

qui fut alors intégrée a l'analyse économique du droit™". I’économie des réseaux, comme on la

désigne habituellement, est en effet la théorie économique qui a servi de référence premicre a

\ 485
Pouverture a la concutrence des monopoles naturels™

(Section I).

Ensuite, I'analyse économique du droit, et plus précisément sa branche de I'économie des
réseaux, a fait objet d’un processus de transcription en droit de la régulation. Si I'influence de
cette théorie économique n’apparait guere dans les premiers textes ouvrant a la concurrence les
industries de réseau, elle ne cesse de s’approfondir, au moins dans les directives relatives aux

communications électroniques. Il en résulte que le droit de la régulation s’analyse largement

’ . . . , . 486 .
comme une « réglementation d'ingénienrs et d'économistes »*° (Section 1II).

Section I. De ’économie du bien-étre a ’économie des réseaux

166.  L’ouverture a la concurrence des industries de réseau résulte d’abord, dans le champ de la
théorie économique, de la progression de I'analyse économique du droit, qui a dans un premier
temps remis en cause les solutions précédentes de ’économie du bien-étre (§1). Cette libéralisa-

tion s’est ensuite approfondie par 'intermédiaire d’une branche spécialisée, ’économie des ré-

42 DEMSETZ H., « Why regulate utilities ? », The journal of Law and Economics, 1968, pp. 55-65 ; Adde YVRANDE-
BILLON A., Choix contractuels et performances, Le cas des chemins de fer britanniques, Thése pour le Doctorat en Sciences
économiques, Paris 1, 2002, pp. 64.

483 KIRAT T., « L’ordre concutrentiel au sein de la science juridique : 'analyse économique du droit », iz Lordre
concurrentiel, Mélanges en ['honnenr d’Antoine Pirovano, Patis, Editions Frison-Roche, 2003, p. 343.

484 KIRAT T., MARTY F., Economie du Droit et de la Réglementation, Paris, Gualino éditeur, « Mémentos LMD », 2007,
pp. 149-152 ; Adde MACKAAY E., ROUSSEAU S., Analyse économique du droit, Patis, Dalloz/ Thémis, 2008, 2¢m< Ed.,
p. 108.

45 PENARD T., « L’acceés au marché dans les industries de réseau : enjeux concurrentiels et réglementaires », RIDE,
2002, p. 294.

486 MARCOU G., « Régulation et service public. Les enseignements du droit comparé », 7z G. Marcou, F. Moderne,
(dirs.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 1 Comparaisons et commentaires, Paris, L’Harmattan,
« Logiques juridiques », 2005, p. 55.
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La transcription de 'analyse économique du droit en droit de la régulation

seaux, qui constitue aujourd’hui le cadre de référence d’ouverture a la concurrence des industries

de réseau en théorie économique (§2).

§1. La progression de I’analyse économique du droit au détriment de ’économie du

bien-étre

167. Pendant tres longtemps, le cadre économique de référence concernant les industries de
réseau a été économie du bien-étre, qui proposait une gestion des monopoles naturels par des
entreprises en situation de monopole réglementé (A). Cette théorie a cependant été remise en

cause par 'analyse économique du droit (B).

A. L’économie du bien-étre, ancienne théorie économique de référence

168. L’économie du bien-étre constitue la théorie néoclassique de référence pour les écono-
mistes*’. Si la plupart des hypothéses de ’économie du bien-étre ne sont pas remises en question
par I'analyse économique du droit (1), tel n’est pas le cas en revanche de ses résultats, notamment

en ce qui concerne les industries de réseau (2).

1. Les hypothéses de ’économie du bien-étre

169. Cest dans le cadre de ’économie publique, branche de I’économie du bien-étre*™, qu’a
été élaborée la premiére théotie économique de la réglementation®, qui est une théorie écono-
mique normative. Alors que I’économie positive a pour objet de décrire et d’expliquer I’économie
telle qu’elle est, ’économie normative, au contraire, a pour objet de déterminer ce que I’économie

490

devrait étre™. Ainsi, '’économie du bien-étre n’a pas seulement pour but de décrire la réalité éco-

nomique telle qu’elle est, mais aussi d’en déterminer le fonctionnement idéal, c'est-a-dire la situa-

tion qu’il convient d’atteindre™".

170.  Les hypotheses de I'économie néo-classique, qui servent de fondement a I'analyse éco-

492

nomique du droit qui n’en est finalement qu’une branche™", sont tres souvent critiquées pour leur

487 WOLFELSPERGER A., Economie publique, Paris, PUF, « Thémis », 1995, p. 161.

488 GREFFE X., Economie des politiques publiques, Paris, Dalloz, 1994, p. 50.

489 LEVEQUE F., Economie de la réglementation, Paris, La découverte, « Repeéres », 2004, p. 6 et s.

40 DEFFAINS B., « Introduction », iz B. Deffains (dit.), L analyse économique du droit dans les pays de droit civil, Paris,
Editions Cujas, 2000, pp. 5-6.

“1 LEHMANN E., « Régulation économique et démocratie politique : un point de vue d’économiste », 7z M. Lom-
bard (dir.), Régulation économique et démocratie, Paris, Dalloz, « Thémes et commentaires », 20006, p. 52.

42 17, parmi de nombreux autres exemples, MERCURO N., MEDEMA S., Economics and the Law. From Posner to Post-
Modernism, Princeton, Princeton University Press, 1997, p. 57 ; Adde CHAVANCE B., L économie institutionnelle, Paris,
La découverte, « Reperes », 2007, p. 5.
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Le processus de transcription de ['économie des réseaux en droit de la régulation

N T 493 ;. . . c1s . , .

caractere irréaliste” . Cependant, la théorie néo-classique considere avoir trouvé une réponse sa-
tisfaisante a ces critiques depuis Friedman, selon lequel 'important en théorie économique n’est
pas le caractere réaliste de ses hypothéses, mais la capacité de la théorie fondée sur celles-ci a ne

~ . . . s 1:, 2494
pas étre mise en échec lorsqu’elle est testée dans la réalité™".

171.  En économie néo-classique, I'acteur considéré est /homo oeconomicus, qui est par hypothese
parfaitement rationnel et maximisateur, au regard du principe d’utilité marginale. Celui-ci agit soit
sur un marché ou la concurrence est pure et parfaite, soit sur un marché ou la concurrence est au
moins contestable, et ou régne le principe de I’équilibre général™”.

Dans un tel cadre d’analyse, la théorie économique rejette la question de la justice dans la
distribution des revenus, considérée comme ne relevant pas de sa discipline du fait de
Iimpossibilité de juger des préférences individuelles sur des bases subjectives, autrement dit en

. N T 496
raison de son caractere non scientifique” .

172. Dans ces conditions, 'objet de la théorie économique est de déterminer quelle doit étre
Iallocation optimale des ressources, c’est-a-dire la solution dite efficiente.

Deux types de critéres d’efficience ont été successivement retenus par la théorie écono-
mique néoclassique : le critere de Pareto, dans un premier temps, et le critere de Kaldor-Hicks,
dans un second temps. Le critere de Pareto considére qu’une solution n’est efficiente qu’a la con-
dition d’augmenter le bien-étre de certains sans diminuer le bien-étre des autres. Ce critere
d’efficience, trop exigeant, a progressivement été remplacé par le critere de Kaldor-Hicks, selon
lequel une solution est efficiente si elle augmente le bien-étre de certains et si cette augmentation
permet de compenser la perte de bien-étre subie par les autres’”.

Or, I’économie du bien-étre considere que le marché est, par principe, une solution effi-
ciente. Il existe néanmoins des exceptions a ce principe, en présence d’externalités, de biens col-

498

lectifs ou encore de monopoles naturels™". Cette dernicre exception concerne particulicrement les

industries de réseau.

493 COPPENS P., « Remarques épistémologiques sur I'utilisation des concepts économiques en droit », 7z Y. Chaput
(dir.), Le droit an défi de Iéconomie, Patis, Publications de la Sorbonne, « Droit économique », 2002, pp. 219-221.

44 FRIEDMAN M., Essays in Positive Economics, Chicago, The University of Chicago Press, 8¢ Ed., pp. 16-43.

495 LEVEQUE F., Economie de la réglementation, op. cit., p. 7.

6 HOVENKAMP H., « The First Great Law & Economics Movement », Stanford Law Review, vol. 42,1990, p. 1033.
497 KIRAT T., Economie du droit, Patis, La découverte, « Repéres », 1999, pp. 69-72.

98 LEVEQUE F., Economie de la réglementation, op. cit, pp. 7-10.
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La transcription de 'analyse économique du droit en droit de la régulation

2. Les résultats de ’économie du bien-€étre

173.  I’économie du bien-étre a constitué pendant tres longtemps le cadre de référence du trai-
tement des industries de réseau en théorie économique (a). Son approche fut affinée mais con-

firmée par la nouvelle économie de la réglementation (b).

a. Le monopole justifi¢ par la théorie du monopole naturel

174.  Pour I’économie du bien-étre, le marché, par principe, est efficient : il réalise de lui-méme
Pallocation optimale des ressources””. Cependant, il existe des hypothéses ou ce n’est pas le cas,
non pas parce que des mécanismes d’allocation alternatifs seraient par nature plus efficaces, mais
parce que le marché, dans ces hypotheses, est défaillant. C’est ce que 'on appelle la théorie des
défaillances de marché™. Le probléme commun a ces différents types de mises en échec du mar-
ché peut étre résumé simplement. Dans de telles hypotheses, la défaillance du marché ne permet
pas d’atteindre Poptimum : la différence entre I'allocation existante et I'allocation optimale des
ressources constitue le concept de cott social, qui s’analyse en termes de perte de bien-étre géné-
ral™. Dans ce cas, et pour restaurer Poptimum, I'Etat, par hypothése omniscient et bienveillant,
doit imposer un certain nombre de correctifs aux marchés™”.

En premier lieu, les externalités constituent une défaillance de marché tres importante. 1
s’agit des éléments qui produisent un effet, positif ou négatif, qui n’est pas pris en compte par le
marché et conduit donc a une situation sous optimale™”.

En deuxiéme lieu, constitue également une défaillance de marché le bien collectif, caracté-
risé par la non-rivalité et la non-exclusion, c’est-a-dire par le fait que la consommation des uns
n’empéche pas la consommation des autres. Ces caractéristiques peuvent conduire a une surcon-
sommation du bien, ainsi que désinciter a I'investissement, ce qui est sous-optimal et justifie en
principe intervention de I'Ertat™.

En troisiéme lieu, on trouve I’hypothése du monopole naturel. Ce dernier cas vise des

industries caractérisées par des investissements treés lourds, des rendements d’échelle croissants et

une sous-additivité des couts, hypotheses qui concernent au premier chef les industries de ré-

499 GREFFE X., Economie des politiques publiques, op. cit., p. 63.

00 Développée par Pigou dans The Economics of Welfare en 1920. 17, BERTRAND E., DESTAIS C., « Le "théoréme
de Coase", une réflexion sur les fondements micro-économiques de Iintervention publique », Reflets et perspectives, vol.
41,2002/2, p. 111.

SO Tbid., pp. 121-123.

502 DELAS J.-P., Economie contemporaine. Faits, Concepts, théories, Paris, Ellipses, 2001, p. 49.

505 GREFFE X., Economie des politiques publigues, ap. cit., p. 70.

504 Ibid,, p. 69 3 Adde LENEQUE F., Economie de la réglementation, op. cit, pp. 8-9 ; Adde DEPRES C., GROLLEAU G.,
MZOUGHI N., « Analyse exploratoite de quelques stratégies de fourniture "non publique" des biens "publics" »,
Cabiers d’économie et sociologie rurales, 2005, pp. 30-33.
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Le processus de transcription de ['économie des réseaux en droit de la régulation

seau””. Le monopole naturel justifie alors la présence d’un monopole public ou d’un monopole
privé réglementé. Dans cette hypothése, en effet, la fixation du prix au coit marginal, qui consti-
tue en théorie la solution optimale, implique pour entreprise de vendre a perte, le cout marginal
étant inférieur au cout moyen. Le monopole naturel rend donc nécessaire 'existence d’un mono-
pole accompagné de I'intervention de I'Etat pour éviter qu’il n’exerce un pouvoir de marché™”.
En somme, le monopole naturel a trés longtemps constitué le « pilier économique » des mo-

nopoles publics®” en économie du bien-étre. Cette analyse a ensuite été prolongée par la nouvelle

¢économie de la réglementation.

b. Un résultat prolongé par la nouvelle économie de la réglementation

175. La nouvelle économie publique, dite également nouvelle économie de la réglementa-
tion™”, a prolongé les résultats de I’économie du bien-étre en la modernisant par le recours a la

, . . . . . 509
théorie dite des incitations™ .

Abandonnant les hypothéeses irréalistes de I’économie néo-
classique’’, adoptant les hypothéses de concurrence imparfaite”’, de rationalité limitée de 'agent
et d’information imparfaite’”, cette théorie n’a cependant pas remis en cause hypothése du mo-
nopole naturel. Au contraire, la réglementation des monopoles naturels est son objet premierm.
La nouvelle économie de la réglementation se donne en effet pour objectif de déterminer
la maniére dont il convient de réglementer le prix du service rendu en monopole pour atteindre
une solution efficace, sachant que optimalité sera seulement de second rang, 'optimum de pre-
mier rang ne pouvant étre atteint du fait des différentes contraintes pesant sur la réglementa-

tion’'". Concrétement, cette théorie a pour objet de proposer un certain nombre de formules

505 1/, parmi de nombreux autres exemples LEVEQUE F., Economie de la réglementation, op. cit., p. 8 ; Adde GREFFE
X., Economie des politiques publiques, op. cit., pp. 68-69 ; Adde BENNET M., WADDAMS PRICE C., « Incentive con-
tracts in utility regulation », Revue d’économie industrielle, n° 92, 2000, p. 361 ; Adde CROISSANT Y., VORNETTI P.,
« Etat, marché et concurrence. Les motifs de Pintervention publique », i# B. Ferrandon (dir.), Concurrence et régulation
des marchés, Cahiers frangais, n°313, p. 6.

500 GREFFE X., Economie des politiques publiques, op. cit., pp. 68-69 ; Adde BENZONI L., « Le maniement par les auto-
rités de régulation du mécanisme de responsabilité des opérateurs. Un point de vue économique », 7 M.-A. Frison-
Roche (dit.), Responsabilité et régnlations économigues, Patis, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thémes et commentaires »,
2007, pp. 43-44.

507 RICHER L., « Droit d’acces et service public », .4/D.A, 20006, p. 73.

08 17, Pouvrage fondateur de cette théorie, LAFFONT J.-J., TIROLE ]J., A Theory of Incentives in Procurement and Regu-
lation, Cambridge, Massachusetts, MIT Press, 1994, 2¢me Ed., 705 p.

509 17 LEVEQUE F., Economie de la réglementation, op. cit., p. 14.

510 BROUSSEAU E., GLACHANT J.-M., « Economie des contrats et renouvellements de I'analyse économique »,
Revue d’économie industrielle, n° 92, 2000, pp. 23-27.

511 LAFFONT J.-J., « La nouvelle économie de la réglementation. Dix ans aprés », in Fconomie industrielle - développe-
ments récents, Revue d'économie industrielle, numéro spécial, 1986, p. 331.

312 LAFFONT J.-J., MARTIMORT D., The Theory of Incentives, The Principal-Agent Model, Princeton, Princeton Univer-
sity Press, 2002, p. 3.

SB3 LAFFONT ].-J., TIROLE ]., A Theory of Incentives in Procurement and Regulation, op. cit., p. Xvii.

514 LEVEQUE F., Economie de la réglementation, op. cit., pp. 14-17.

87



La transcription de 'analyse économique du droit en droit de la régulation

économétriques de tarification, point sur lequel elle sera par la suite rejointe par 'économie des

/ 515
reseaux .

176.  En définitive, la théorie économique a pendant longtemps justifié I'organisation des in-
dustries de réseau sous une forme monopolistique. Cependant, ce cadre d’analyse a été remis en

cause par la progression de I'analyse économique du droit.

B. La remise en cause de ’économie du bien-étre par ’analyse économique du droit

177. L analyse économique du droit a d’abord remis en cause les principes posés par

I’économie du bien-étre (1) avant d’y substituer son propre cadre d’analyse (2).

1. La réfutation de ’économie du bien-&tre par ’analyse économique du droit

178.  Le résultat proposé par I’économie du bien-étre, la réglementation du monopole, a été
remis en cause par I'analyse économique du droit, d’abord a travers les résultats de I’Ecole des

choix publics (a), ensuite par l'interprétation qu’elle a faite du théoreme de Coase (b).

a. La réfutation de la réglementation par PEcole des choix publics

179.  En premier lieu, ’hypothése de I’économie du bien-étre selon laquelle I'Etat est omnis-
cient et bienveillant a été remise en cause par la théorie économique. Cette évolution a été histo-
riquement apport principal de ’Ecole des choix publics™.

I’Fcole des choix publics est une analyse économique du processus de la décision poli-
tique. Elle considere le champ politique comme un marché, dans lequel les hommes politiques,
rationnels et maximisateurs, cherchent a assurer leurs intéréts individuels, parfois au détriment de
Pintérét génér31517. En outre, en raison de la capture des autorités politiques par les différents
groupes d’intéréts, le marché politique est inefficient’™™, ce qui conduit la réglementation a étre

. . N 519
toujours sous-optimale elle-méme”".

15 PERROT A., « Ouverture a la concurrence dans les réseaux. L’approche stratégique de la théorie de I'économie
des réseaux », in Régulation des entreprises de réseanx, Economie et prévision, 1995, n°119, p. 59 ; Adde KIRAT T., MARTY
F., Economie du Droit et de la Réglementation, ap. cit., pp. 149-152.

516 GLACHANT J.-M,, « Les nouvelles analyses économiques de la régulation des marchés », 7z G. Marcou, F. Mo-
derne (dirs.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 1 Comparaisons et commentaires, Patis,
I’Harmattan, « Logiques juridiques », 2005, p. 260.

ST Thid.,

18 MERCURO N., MEDEMA S., Economics and the Law. From Posner to Post-Modernism, op. cit., pp. 92-93.

319 OGUS A., Regulation : legal form and economic theory, Oxford-Portland, Hart Publishing, 2¢me Ed., 2004, pp. 71-73.
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180.  Aujourd’hui, I'Ecole des choix publics est une composante de I’analyse économique du

520 [N
0 En matiére de

droit, qui considére que I'Ftat et la réglementation sont par nature inefficients
régulation, elle se caractérise donc par une position d’hostilité vis-a-vis de lintervention de

PEtat™ et par un soutien systématique au processus de privatisation des entreprises publiques™.

b. La réfutation de la réglementation par Pinterprétation du théoréme de

Coase

181.  En second lieu, les travaux de Ronald Coase ont profondément remis en cause les ana-
lyses fondées sur la théorie des défaillances de marché. 1l existe en effet, en micro-économie, un
avant et un apres Coase™. Son ceuvre a une portée considérable, puisqu’il s’agit de déterminer si,
dans quelle mesure et comment, la théorie économique prend en compte le droit™. Toutefois, il
faut noter dés a présent que les différentes implications de la théorie de Coase ne sont pas mobi-
lisées de la méme maniere selon la théorie économique considérée, 'ccuvre de Coase ayant été
interprétée de multiples facons™. 1l s’agit ici de s’intéresser a la fagon dont P'analyse économique

du droit (i) a interprété le fameux théoreme de Coase (1).

i. Le théoréme de Coase

182. Larticle de Coase relatif au « probleme du codt social ¥ est sans doute a lorigine de
Pensemble du mouvement « Law ¢ Economics » aux Ftats-Unis™.

Dans cet article, Coase développe ce qui sera plus tard appelé le théoreme de Coase. 11
montre que « dans un régime oil les coiits de transaction sont nuls, une hypothése standard de la théorie écono-
miique, des négociations privées entre les parties meneront a la conclusion d'accords maximisant la richesse et ce,
quel que soit larrangement initial des droits »”**. Or, selon Coase, la premiére conséquence de ce théo-

. . L, . L, . . N 529 L, .
reme est d’infirmer la théorie de ’économie du bien-étre™. En effet, Coase démontre que si les

520 KIRAT T., « L’ordre concurrentiel au sein de la science juridique : 'analyse économique du droit », gp. cit.,, pp.
340-342.

521 POSNER R., Economic analysis of Law, New York, Aspen Publishers, 2007, 7¢m¢ Ed., pp. 277-414.

522 Thid., pp. 277-293.

523 STIGLER G., « Law or economics ? », Journal of Law & Economics, vol. 35,1992, p. 456.

52¢ KIRAT T., Economie du droit, op. cit., p. 58. 17, sur ce point LANNEAU R., Les fondements épistimologiques du monve-
ment Law & Economics, Paris, LGD]J, « Fondation Varenne », 2010, pp. 59-107.

52> MORISETTE Y.-M., Le codit du droit. Ronald Coase, Patis, PUF, « Droit, Ethique, Société », 2000, p. 10.

520 “T'he Problem of Social Cost”, The Journal of Law and Economics, octobre 1960. 17, cet article reproduit 7# COASE R.
H., The firm, the market and the Law, Chicago, The University of Chicago Press, 1988, pp. 95-156.

527 STIGLER G., « Law or economics ? », article précité, p. 456.

528 « In a regime of Zero transaction costs, an assumption of standard economic theory, negotiations between the parties would lead to those
arrangements being made which wonld maximize wealth and this irrespective of the initial assignment of rights », traduction libre. La
formulation de ce théoreme n’est pas de Coase lui-méme mais de George Stigler. 17, sur ce point COASE R. H,,
« The Institutional Structure of Production » iz C. Ménard, M. Shirley (dirs.), Handbook of New Institutional Economics,
Netherlands, Springer, 2005, p. 36.

529 Thid.
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couts de transaction sont nuls, ce qui est une hypothese de I’économie néo-classique, I'allocation
des ressources finira par étre optimale puisque, par leurs négociations, les parties vont épuiser
toutes les solutions possibles jusqu’a trouver la solution efficiente™. 1l est donc inutile dans ce
cadre de mettre en place une réglementation destinée a compenser 'existence des défaillances de

531

marchés™ . En somme, Coase place '’économie du bien-étre devant ses propres contradictions.

183.  Cependant, et contrairement a la fagon dont ce théoréme a été interprété par une partie
des économistes néoclassiques, qui ont pris cette analyse au pied de la lettre en raisonnant en
termes de coits de transaction négatifs’”, il ne faut pas en déduire la thése de la neutralité du
droit, car Coase considére que les cotits de transaction ne sont jamais nuls dans la réalité*”. De ce

point de vue, 'analyse économique du droit a adopté une position intermédiaire.

ii. L’interprétation du théoréme de Coase par I’analyse économique du droit

184.  Le théoreme de Coase, ainsi que plus généralement 'ensemble de I'article relatif au pro-
bléme du cott social, se trouvent a la genése de analyse économique du droit™. Coase interpréte
en effet le théoreme de Coase en termes de couts de transaction positifs, ce qui le conduit a ac-
cepter 'idée que des cotts de transaction trop élevés puissent faire obstacle a 'échange dans la
mesure ou le gain attendu de celui-ci serait inférieur aux cotts de transaction™”.

I en tire alors une conclusion dont la pérennité sera assurée par I’'analyse économique du
droit : Parrangement des droits est fondamental et les décisions des tribunaux ont donc une véri-
table portée sur I’économie. Ceux-ci doivent alors tenir compte des conséquences économiques
de leurs décisions en réattribuant ces droits®. Coase va jusqu’a poser hypothése selon laquelle,

. PORT , . P 537
le plus souvent, les tribunaux réalisent un calcul économique en rendant leurs décisions™".

185.  Un tel raisonnement permet dés lors a analyse économique du droit de juger le droit et
notamment les décisions des tribunaux a aune du principe d’efficience™. 1l permet de considé-
rer que les droits attribués initialement par la réglementation doivent étre réattribués par l'action
des juges, conduisant I’analyse économique du droit a proposer des solutions alternatives a celles

de ’économie du bien-étre.

50 BERTRAND E., DESTAIS C., « Le "théoreme de Coase", une réflexion sur les fondements micro-économiques
de Iintervention publique », gp. ¢it., p. 115.

531 COASE R. H., The firm, the market and the Law, op. cit., p. 102.

532 KIRAT T., Economie du droit, op. cit., p. 61.

533 COASE R. H., The firm, the market and the Law, op. cit., p. 114.

54+ MACKAAY E., «La regle juridique observée par le prisme de 'économiste. Histoire stylisée du mouvement de
I'analyse économique du droit », RIDE, 1986, p. 47 ; Adde KIRAT T., MARTY F., FEconomie du Droit et de la Réglementa-
tion, op. cit., p. 64.

5% COASE R. H., The firm, the market and the Law, op. cit., p. 114.

536 Thid., p. 119.

537 Ibid., pp. 119-120.

538 POSNER R., Economic analysis of Law, op. cit., p. 53.
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2. Les résultats de ’analyse économique du droit

186. I analyse économique du droit dispose de deux volets : un volet positif, par lequel elle
affirme la supériorité du systeme de common law (a) et un volet normatif, par lequel elle apprécie
les regles de droit a 'aune du principe d’efficience et propose alors des solutions alternatives au

monopole dans le cadre des industries de réseau (b).

a. L’analyse économique du droit positive

187.  Dans son volet positif, la théorie de Posner émet ’hypothese de Iefficience du commmon
law. En effet, pour I’Ecole de Chicago, le common law se caractérise et sexplique par une logique
économique néoclassique sous-jacente, une « logigue économique implicite 5. 1e common law a alors
un but économique, c’est-a-dire qu’il est le mieux expliqué comme un systeme maximisant la ri-
chesse de la société®™. Le common law chercherait ainsi par nature a « mimer le marché »1 cest-a-dire
a sélectionner et agencer les regles juridiques dans le but d’obtenir un résultat efficient. Les excep-
tions a ce principe sont seulement considérées comme le résultat du phénomene de « dépendance du
sentier », le droit pouvant se trouver en retard des changements économiques et sociaux™.

Ainsi, la these de Pefficience du common law fait largement office, et c’est sans doute ce qui

543

explique pour une part son succes Outre-Atlantique, de théorie du droit™. En effet, le systéeme de

common law est depuis toujours a la recherche des principes qui en expliquent et en guident le

fonctionnement™ et la thése de Iefficience du common law permet de rendre celui-ci « compréhen-

. . 545
sible en tant qu'ensemble cobérent »*.

546
>

Cependant, Posner a progressivement assoupli sa doctrine sur ce point™, et reconnait
, . s . . . . 5

désormais que toutes les décisions juridiques de common law ne sont pas efficientes™’. Ce change-

ment de position n’implique néanmoins pas un abandon de la théorie, mais plutot le changement

de statut de la these. En effet, celle-ci tend a se placer davantage, des lors qu’on la reconnait non

5% POSNER R., Economic analysis of Law, op. cit., p. 249.

50 Tbid., pp. 25-26 ; Adde MERCURO N., « Le common law, Pefficience et la Law and Economics institutionnaliste aux
Etats-Unis », 7 T. Kirat, E. Servetin (dirs.), Le droit dans l'action économique, Paris, CNRS Editions, 2000, pp. 60-61.

51 POSNER R., Economic analysis of Law, op. cit., p. 250.

42 Thid., p. 252.

53 MILLARD E., « L’analyse économique du droit : un regard empiriste critique », iz Cabiers de méthodologie juridique,
0° 22, Lanalyse économique du droit antour d’Fjan Mackaay, 2008, p. 2526 ; Adde DESCHAMPS M., MARTY F.,
«L’analyse économique du droit est-elle une théorie scientifique du droit ? », i Cabiers de méthodologie juridigne, n° 22,
Lanalyse économique du droit antonr d’Ejjan Mackaay, 2008, p. 2542 et p. 2547 ; Adde ATTIAS C., « Sur E. Mackaay et St.
Rousseau, Analyse économique du droit, Paris, Dalloz, Editions Thémis, 2008 », in Cabiers de miéthodologie juridique, n° 22,
Lanalyse économique du droit autonr d’Ejan Mackaay, 2008, p. 2473.

5% MERCURO N., MEDEMA S., Economics and the Law. From Posner to Post-Modernism, op. cit., p. 3 et s.

3% POSNER R., Economic analysis of Law, op. cit., p. 253.

6 DEFFAINS B., « Réglementation et inefficacité : quelle corrélation ? », in F. Rouvillois (dit.), Le modeéle juridigne
Sfrangais : un obstacle an développement économique 2, Paris, Dalloz, 2005, p. 63.

37 POSNER R., Economic analysis of Law, op. cit., p. 25.

91



La transcription de 'analyse économique du droit en droit de la régulation

comme une réalité existante mais comme une réalité souhaitable, sur le terrain de la théorie éco-

: . 548
nomique normative™ .

b. L’analyse économique du droit normative

188.  L’analyse économique du droit, dans son volet normatif, a pour objet de déterminer les
régles de droit efficientes. A Pinstar des autres branches de I’économie néo-classique, elle consi-
dére les individus comme des étres rationnels et maximisateurs de leur bien-étre, entendu au sens
de lallocation optimale des ressources et plus précisément au sens de Kaldor-Hicks™.
Cependant, prenant en compte les enseignements du théoreme de Coase, elle considere
que les couts de transaction ne sont jamais nuls dans le monde réel™ et qu’il revient donc au juge,
lorsque ceux-ci s’opposent a la mise en ceuvre de échange, de redéfinir les droits de facon effi-

551

ciente” . De manicre générale, 'analyse économique du droit préfere donc les systémes juridiques

intervenant a posteriori par le biais du juge aux systémes de réglementation™.

189.  L’analyse économique du droit a vocation a appliquer ce mode¢le a tous les domaines de la
vie sociale, c’est-a-dire non seulement aux objets juridiques traditionnellement considérés comme
proches par nature de la théorie économique, comme le droit de la concurrence™’, mais plus gé-
néralement a tous les objets de la vie juridique, comme la propriété, le contrat, la famille, la res-
ponsabilité, la procédure, etc. En somme, il n’existe aucun pan du droit qui échappe a I'analyse

économique du droit™,

190. En matiere d’ouverture a la concurrence des industries de réseau, I’analyse économique du
droit réfute I'idée que la réglementation du monopole naturel constitue la solution la plus efficace,

et lui préfere I'idée de la mise en ceuvre d’une concurrence pour le marché™. De ce point de vue,

548 MERCURO N., « Le common law, Vefficience et la Law and Economics institutionnaliste aux Etats-Unis », op. cit., p.
69 ; Adde BERGEL ].-L., CHEROT J.-Y., « Avant-propos », in Cabiers de méthodologie juridique, n° 22, 1. analyse écono-
mique du droit antonr d’Ejan Mackaay, 2008, p. 2456 ; Adde RAYNOUARD A., « Faut-il avoir recours a lanalyse éco-
nomique du droit (AED) pourt assurer Pefficacité économique du droit ? », in Cabiers de méthodologie juridique, n° 22,
Lanalyse économique du droit antonr d’Ejan Mackaay, 2008, pp. 2509-2519.

59 POSNER R., Economic analysis of Law, op. cit., pp. 10-15.

550 Thid., p. 53.

551 Thid.

552 DEFFAINS B., « Responsabilité et incitations dans les régulations économiques », 7z M.-A. Frison-Roche (dit.),
Responsabilité et régulations économiques, Patis, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thémes et commentaites », 2007, p. 18 ;
Adde FRISON-ROCHE M.-A., « Responsabilité, indépendance et reddition des comptes dans les systemes de régula-
tion économique », 7z M.-A. Frison-Roche (dir.), Responsabilité et régulations économiques, Paris, Presses de Sciences
Po/Dalloz, « Thémes et commentaites », 2007, pp. 57-58.

553 POSNER R., Economic analysis of Law, op. cit., p. 23.

54 Le traité de Posner passe ainsi en revue, avec les outils de la théorie néoclassique, tous les domaines du droit 17, a
cet égard, la table des matieres du traité de Posner, 77 POSNER R., Economic analysis of Law, op. cit., pp. xi-xix.

5% POSNER R., Economic analysis of Law, op. cit., pp. 277-414 ; Adde DEMSETZ H., « Why regulate utilities ? », article
précité, pp. 55-65 ; Adde YVRANDE-BILLON A., Choix contractuels et performances, Le cas des chemins de fer britanniques, op.
at., p. 64.
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. . , . . , , 556 .. , ,
il est vrai que I'analyse économique du droit semble dépassée™. Cependant, elle a depuis intégré
une autre théorie économique en son sein, I’économie des réseaux, qui est aujourd’hui la théorie

¢économique de référence en la maticre.

§ 2. L’avénement de ’économie des réseaux, branche de I’analyse économique du droit

191.  Dépassée dans les solutions qu’elle proposait concernant les industries de réseau, 'analyse

>7 Cette théo-

¢conomique du droit a repris a son compte les analyses de ’économie des réseaux
rie économique néoclassique a émergé au milieu des années 1980 a 'occasion du démantélement
d’AT&T aux Etats-Unis, et est apparue en France au début des années 1990™. Elle constitue
encore aujourd’hui la théorie économique de référence en maticre d’ouverture a la concurrence

des industries de réseau®’ tant du point de vue positif (A) que normatif (B).

A. L’économie des réseaux positive

192.  Du point de vue positif, ’économie des réseaux adopte une conception originale du ré-

seau (1) qui lui permet de remettre en cause la notion méme de monopole naturel (2).

1. La définition du réseau

193. La théorie de I'économie des réseaux donne une définition générale du réseau (a), mais

également une définition spécifique dans le cadre des industries de réseau (b).

a. La définition générale du réseau

194.  Si la théorie de I’économie des réseaux ne prétend pas détenir une définition générale et
: . 560 , . N . . . . s
incontestable du « résean »*, elle cherche néanmoins a en déterminer les principales caractéris-

: 561 : . , . s1e e < 9.
tiques™ . Elle envisage alors le réseau en termes de réseau d’intermédiation, c’est-a-dire qu’elle

562

considere le réseau comme un lieu de rencontre physique entre 'offre et la demande™. Cepen-

56 KIRAT T., « Lordre concurrentiel au sein de la science juridique : 'analyse économique du droit », gp ¢it., p. 343.
557 KIRAT 'T., MARTY F., Economie du Droit et de la Réglementation, op. cit., pp. 149-152 ; Adde MACKAAY E., ROUS-
SEAU S., Analyse économique du droit, op. cit., p. 108.

558 KIRAT T., MARTY FE., Economie du Droit et de Ia Réglementation, op. cit., p. 149 ; Adde PERROT A., BUREAU D.,
« Régulation des entreprises de réseau : présentation générale », in Régulation des entreprises de réseans, Fconomie et Prévi-
sion, 1995, n°119, p. 57.

59 17, notamment PENARD T., « L’accés au marché dans les industries de réseau : enjeux concurrentiels et régle-
mentaires », article précité, p. 294.

560 Pour une analyse du terme « 7ésean », 1., DUPUY G., « Avant-propos », in N. Curien (dit.), Economie et management
des entreprises de résean. Ficonomie des réseans. Réseausc organisatenrs. Management en Résean, Paris, ENSPTT/Economica,
1992, pp. vii-xiii.

560 CURIEN N., « Introduction », 7 N. Curien (dit.), Economie et management des entreprises de résean. Fconomie des résean.
Réseanx: organisatenrs. Management en Résean, Paris, ENSPTT/Economica, 1992, pp. xv-xvi.

562 CURLEN N., Fconomie des réseanx, Patis, La découverte, « Repetes », 2005, pp. 3-9.
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dant, pour éviter le risque que tout puisse étre considéré comme un réseau’”, elle y ajoute
lexistence d’externalités de réseau et notamment de Peffet de club™*.

Ainsi, la définition que donne la théorie de I’économie des réseaux apparait extrémement
large. En effet, le réseau englobe non seulement les télécommunications, ’énergie, les chemins de
fer’”, mais également d’autres champs comme la distribution commerciale ou encore les réseaux

bancaires™. Cependant, cette théorie se spécialise toutefois dans les industries de réseau.

b. La définition particuliére du réseau dans les industries de réseau

195.  Si elle dispose donc d’une définition tres large du réseau, 'économie des réseaux recon-
nait cependant que celui des industries de réseau présente des caractéristiques spécifiques. Il s’agit

d’une part de la division en trois couches (i) et d’autre part de Pexternalité de club (ii).

i. La divisibilité du réseau en trois couches superposées

196. La théorie de I'économie des réseaux congoit le réseau dans les industries de réseau en
trois couches principales, dont le degré de réceptivité a la concurrence est variable. La couche la
plus haute, qui correspond a la couche des services finals rendus aux clients, et la couche mé-
diane, qui correspond a la couche des services de controle et de direction du réseau, sont suscep-
tibles de faire I'objet d’'une organisation concurrentielle. La couche basse, qui correspond aux
infrastructures, pose au contraire des problémes plus délicats™’.

De ce point de vue, 'ouverture a la concurrence est souhaitable a chaque fois qu’il est
possible de le faire, c'est-a-dire jusquaux éléments de monopole naturel qui doivent faire I'objet

d’une régulation incitative™®®

. Cependant, si la théorie de I’économie des réseaux semble admettre
parfois le maintien du monopole naturel comme pour le transport électrique, elle considere géné-
ralement que les monopoles naturels ont vocation a disparaitre®”, prenant notamment appui sur
I’hypothese du développement d’infrastructures alternatives a I'ceuvre dans le secteur des com-

. . , . N A 570
munications électroniques, modeéle de référence’”.

563 CURIEN N, « Introduction », gp. cit., p. Xx.

564 Cf. Infra.

565 CROISSANT Y., VORNETTI P., « Etat, marché et concurrence. Les motifs de Iintervention publique », p. cit,
p. 6.

56 CURIEN N, « Introduction », gp. ¢it., p. xviii.

567 CURIEN N., Fionomie des résean, op. cit., pp. 9-14 ; Adde PERROT A., « Ouverture a la concurrence dans les
réseaux. L’approche stratégique de la théorie de ’économie des réseaux », article précité, p. 59. On appelle patfois cette
conception « théorie des trois conches ». 7., CURIEN N., « Introduction », gp. ¢it., p. xx ; Adde BARALE F., « Critique de
la nouvelle économie des réseaux et de son principe de séparation de I'infrastructure et des services », Revue d’économie
industrielle, n°® 91, 2000, p. 12.

568 CURIEN N., Economie des résean., op. cit., p. 67.

59 Thid., p. 46.

50 FLACHER D., JENNEQUIN H., LORENZI J.-H., « Innovation, investment and Regulation: What are the
options for Regulation in the near future ? », Communications & strategies, n°64, 2000, p. 3 et s.
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Dans les télécommunications, on distingue ainsi la couche basse, correspondant aux ré-
seaux, des couches médianes et hautes, qui tendent a fusionner et correspondent aux services.
Dans électricité, I'interconnexion, le transport et la distribution constituent la premiere couche,
le pilotage du réseau correspond a la couche médiane, tandis que les services finals rendus aux
clients, parmi lesquels la production et la fourniture, constituent la couche des services. Une telle

, . . . NBNAT) . : . 571
représentation est également appliquée a d’autres industries de réseau’ .

La division du réseau en trois couches permet donc d’envisager 'ouverture a la concur-

rence des réseaux. Cette hypothese vient s’ajouter a celle de Peffet de club.

ii. L’existence d’une externalité positive de club

197.  Au-dela de 'hypothése de la division en trois couches, 'économie des réseaux fonde la
possibilité de ouverture a la concurrence des industries de réseaux sur une externalité caractéris-
tique du réseau de télécommunications, bien davantage que d’autres réseaux’?, effet de club.
L’effet de club, externalité positive, est la propriété selon laquelle chaque consommateur
du réseau tire un avantage de la consommation des autres en plus de la sienne, tant du point de
vue de la demande que de Poffre’™. Du point de vue de la demande, I'effet de club crée des com-
plémentarités fortes entre des produits appartenant a des marchés différents, profitant notam-
ment du phénomene de convergence, et conduit ainsi a 'augmentation des consommations et des
entreprises présentes sur le marché’™. Du point de vue de Doffre, il crée des externalités de pro-
duction, dans le sens ou I'effet de club crée des synergies entre les différents producteurs et donc
encourage interopérabilité’”. Cette externalité encourage alors la compatibilité spontanée des

produits et par voie de conséquence la concurrence’’’,

198. La théorie de I'économie des réseaux reconnait cependant lexistence d’externalités de
réseau négatives dont les effets peuvent étre inverses, comme les congestions, les nuisances, les

refus d’interopérabilité, ete.””’

. Néanmoins, elle considére qu’il est possible de les internaliser par
le biais de structures tarifaires a priori, et de les empécher a posteriors, le cas échéant, par

Papplication du droit de la concurrence™™.

571 17, CURIEN N., Economie des réseans, op. cit.

572 CURIEN N., GENSOLLEN M., FExconomie des télécommunications, Ouverture et réglementation, op. cit., p. 42.

53 PERROT A., BUREAU D., « Régulation des entreprises de réseau : présentation générale », article précité, pp. 60-
62.

574 PENARD T., « I’acces au marché dans les industries de réseau : enjeux concurrentiels et réglementaires », article
preécité, p. 294.

575 CURIEN N., Economie des réseanx, op. cit., pp. 9-14.

576 Cf. Infra.

577 PERROT A., « Ouverture a la concurrence dans les réseaux. L’approche stratégique de I’économie des réseaux »,
article précité, pp. 62-64.

S8 Cf. Infra.
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199.  Le réseau étant ainsi défini par une division en trois couches et par I'existence d’effets de
club, il est possible de dépasser les défaillances de marché mises en avant par ’économie publique

et justifiant le recours au monopole reglementé.

2. La remise en cause du monopole naturel

200. Une telle définition du réseau permet a I’économie des réseaux de remettre en cause
I’hypothése du monopole naturel dans le secteur des communications électroniques (a) et dans

une moindre mesure dans le secteur de I'électricité (b).

a. La remise en cause du monopole naturel dans les communications

électroniques

201.  Silinstauration de la concurrence ne pose guere de difficultés sur la couche haute et mé-
diane du réseau, elle peut étre plus complexe sur la couche basse en raison de la présence de mo-
nopoles naturels. Cependant, ’économie des réseaux émet I’hypothese que le maintien de ces
monopoles naturels est, dans le pire des cas, de nature transitoire, notamment en raison du déve-
loppement technologique (i). Ce développement technologique se conjugue a 'effet de club pour

rendre possible I'exercice de la concurrence (ii).

i. L’effet pro-concurrentiel du développement technologique

202. L’argument du développement technologique est fondamental dans la théorie de
I’économie des réseaux, dans la mesure ou il fonde la disparition des monopoles naturels et par
voie de conséquence la possibilité de mettre en place une concurrence de droit commun a place
d’une régulation sectorielle’”. Ce dépassement technologique se produirait ainsi par la construc-
tion de réseaux fixes alternatifs, le contournement des réseaux fixes par le mobile, et par le phé-

nomene de la convergence.

203. En premier lieu, la théorie de I’économie des réseaux constate la possibilité de mettre en
>

place des réseaux alternatifs a ceux de P'opérateur historique. Cette possibilité est liée a des avan-

cées technologiques ayant permis une chute brutale des cotts qui a fait perdre aux réseaux de

. . , . , o . 580 .
communications électroniques leurs caractéristiques de monopoles naturels™ . Il peut s’agir de

579 17, parmi de nombreux autres exemples CURIEN N., Economie des réseaux, op. cit., p. 46 et p. 69 ; Adde FLACHER
D., JENNEQUIN H., Réguler le Sectenr des Télécommunications ¢ Enjenx et perspectives, Paris, ECONOMICA, 2007, p. 1 ;
Adde CROCQ 1., Régulation et réglementation dans les télécommunications, Paris, Economica, « Nouvelles technologies de
l'information et de la Communications », 2004, p. 8, p. 100 et p. 123 et s.

80 FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications 2 Enjenx: et perspectives, op. cit., pp. 244-245.
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réseaux construits ex nzhilo et de réseaux développés a partir de réseaux existants, actifs ou pas-

581

sifs™. La création de ces réseaux engendre alors une concurrence par les infrastructures.

204. En deuxieme lieu, la théorie de ’économie des réseaux considere que la technologie mo-
bile permet de dépasser les maillons de monopole naturel restants, comme la boucle locale fi-

: . 582
laire™®

. En effet, ces technologies sans fil, du fait de leurs caractéristiques techniques, ne consti-
tuent pas des monopoles naturels™. On peut citer ici la technologie des licences mobiles de troi-
sicme et bientot de quatriéme génération, qui permettent de faire sensiblement la méme chose
avec des appareils mobiles qu’avec les réseaux fixes, notamment en termes d’acces a internet, les
systemes de boucles locales radios permettant de se connecter a l'utilisateur final sans investisse-

oy, . , . . . 584
ments considérables, voire le développement des communications par satellites™ .

205.  En troisieme lieu, ’économie des réseaux met en avant les conséquences du processus de
convergence dans le dépassement du monopole naturel. En vertu de ce principe, les contenus et

, : 585
les réseaux se rapprochent technologiquement™

ce qui conduit progressivement a une conver-
gence des métiers et des opérateurssg(’. Plusieurs types de convergences sont ainsi observables et
ont un impact du point de vue concurrentiel.

Tout d’abord, il existe une convergence des réseaux qui permet une concurrence par les
infrastructures™ dans la mesure ou elle permet de contourner les maillons de monopole natu-
rel’®. Par exemple, les réseaux cablés peuvent désormais étre utilisés pour fournir des services de
communications électtoniques589. Cette convergence explique qu’une concurrence entre infras-
tructures se soit développée plus facilement dans les pays ou, historiquement, les réseaux cablés

0

sont bien implantés™’, comme au Royaume-Uni ou le régulateur a fait en sorte d’encourager le

développement des cﬁblo—opérateurssgl.
Ensuite, il existe une convergence des communications électroniques, de I'audiovisuel et

de l'informatique par le biais des technologies « zout IP » permettant 'apparition d’opérateurs in-

81 CROCQ L., Régulation et réglementation dans les télécommunications, op. cit., pp. 11-18.

82 SIDAK J. G., « The failure of good intentions : the collapse of American telecommunications after six years of
deregulation », 7z C. Robinson (Ed.), Successes and Failures in Regulating and Deregulating Utilities, Evidence from the UK,
Eurgpe and the US A, Cheltenham, Royaume-Uni, Northampton, Etats-Unis, Edward Elgar, 2004, p. 10. Cf. Infra.

583 CURIEN N., Fconomie des réseanx., op. cit., 2005, p. 70 ; Adde GERADIN D., KERF M., Controlling Market Power in
Telecommunications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, Oxford, Oxford University Press, 2005, p. 7.

84 CROCQ 1., Régulation et réglementation dans les télécommunications, op. cit., pp. 19-32. 17, également FLACHER D.,
JENNEQUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications ? Enjenx et perspectives, op. cit., pp. 244-245.

585 FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications ? Enjenx et perspectives, op. cit., p. 249.

586 Thid., p. 246.

7 CROCQ 1., Régulation et réglementation dans les télécommunications, op. cit., pp. 47-48.

588 GERADIN D., KERF M., Controlling Market Power in Telecommunications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, op. cit., p.
61.

589 CROCQ 1., Régulation et réglementation dans les télécommunications, op. cit., p. 14.

590 Thid., p. 160.

%1 GERADIN D., KERF M., Controlling Market Power in Telecommunications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, op. cit.,
pp. 191-192.

97



La transcription de 'analyse économique du droit en droit de la régulation

tégrés fournissant les trois types de services™”, ce qui renforce la concurrence.

Par ailleurs, on constate une convergence entre les réseaux fixes et les réseaux mobiles,
puisque ces derniers sont de plus en plus capables de prendre en charge des fonctionnalités jus-
qu’ici uniquement accessibles par le biais de I'accés a internet via le réseau fixe™”. Cela permet
bien sur de développer la concurrence par les infrastructures.

Enfin, on constate une convergence entre les réseaux de communications électroniques et
les réseaux électriques, puisque ceux-ci peuvent de plus en plus étre utilisés pour acheminer des
communications électroniques™. Cette solution technique serait susceptible de développer la
concurrence par les infrastructures, méme si cette technologie n’en est aujourd’hui qu’a ses balbu-

: 595
tiements .

206. En somme, 'hypotheése du monopole naturel n’est plus pertinente pour la théorie de
I’économie des réseaux, notamment grace au développement technologique qui permet désormais
de le contourner par de nombreux moyens. Ce développement technologique se conjugue par

ailleurs a I'effet de club dont l'effet est pro-concurrentiel.

ii. L’effet pro-concurrentiel de Peffet de club

207.  L’effet de club, en ce qu’il stimule 'agrandissement du club tant du point de vue de l'offre
que du point de vue de la demande, est considéré comme ayant un effet pro-concurrentiel entrai-
nant une concurrence auto-entretenue par un effet boule de neigeS%.

Cela implique alors de distinguer deux phases principales d’ouverture a la concurrence
dans les industries de réseau, selon la masse critique qu’a atteint le marché. Dans un premier
temps, le marché est trop petit et I'effet de club n’est pas activé, et les incitations concurrentielles
sont donc faibles. Dans un second temps, au contraire, c'est-a-dire des que le marché est atrivé a
maturité, leffet de club va jouer automatiquement pour entrainer une croissance auto-

entretenue” . La réglementation doit alors accompagner I’évolution de ce marché en augmentant

progressivement sa maturité jusqu’a que la concurrence puisse produire cet effet.

208. En définitive, il résulte de 'ensemble des éléments qui précédent que le monopole naturel

n’est plus une hypothese pertinente pour ’économie des réseaux en ce qui concerne les commu-

%2 FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications ¢ Enjenx et perspectives, op. cit., pp. 246-249 ;
Adde GERADIN D., KERF M., Controlling Market Power in Telecommunications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, op. cit.,
pp. 60-61.

53 NIHOUL P., RODFORD P., EU Electronic Communications Law. Competition and Regulation in the European Telecom-
munications Market, Oxford, Oxford University Press, 2004, p. 45.

594 SABLIERE P., « Electricité et communications électroniques », AJD.A, 20006, pp. 1196-1200.

595 bid., pp. 1200-1202.

59 CURIEN N., Economie des réseanx., op. cit., pp. 9-14.

7 Ibid., pp. 24-25.
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nications électroniques. C’est également le cas, quoique soutenir cette hypothese soit beaucoup

plus difficile, concernant le secteur électrique.

b. La remise en cause du monopole naturel dans I’électricité

209. Dans le secteur de I’électricité, 'impact du développement technologique est moindre que
dans le secteur des communications électroniques. Il faut ici distinguer la couche des services de
la couche du réseau.

Du point de vue des services, il semble acquis que le développement technologique, par la
multiplication des procédés de production, a renforcé les possibilités de mettre en place une con-
currence dans le domaine de la production.

Du point de vue du réseau, cependant, la situation est beaucoup plus complexe et la théo-
rie de ’économie des réseaux semble parfois admettre I'existence d’un monopole naturel, parfois

599 14 : ‘
. économie des ré-

au contraire considérer que le monopole naturel va également disparaitre
seaux semble en somme assez mal a laise concernant sa propre capacité a servir de cadre

d’analyse au secteur électrique.

210.  Pour conclure, du point de vue positif, la théorie de 'économie des réseaux apparait cons-
truite sur un ensemble d’hypotheses opposées a celles de ’économie du bien-étre. Celles-ci lui
permettent, du point de vue normatif, de proposer 'ouverture a la concurrence des industries de

réseaux selon un schéma allant de la régulation dite ex ante a la régulation dite ex post.

B. L’économie des réseaux normative

211.  La procédure d’ouverture a la concurrence des industries de réseau comprend deux as-
pects différents, dont 'un est beaucoup plus développé que 'autre. Le premier aspect est la régu-

lation économique, le second la régulation politiquem0

. Du point de vue économique, ’économie
des réseaux préconise la mise en ceuvre d’un certain nombre de regles en distinguant trois étapes
successives dans le sens de la progression vers un marché concurrentiel (1). Du point de vue poli-
tique, I’économie des réseaux prend acte de la mise en place de systemes de service universel et

préconise des modalités de mise en ceuvre (2).

98 ISIDORO C., L onverture du marché de I'électricité a la concurrence communantaire et sa mise en auvre (Allemagne, France, Italie,
Royanme-Uni), Paris, LGD]J, « Bibliothéque de droit public », Tome 242, 2000, p. 102 et pp. 107-109.

59 CURIEN N., Fconomie des réseaux, op. cit., p. 46.

00 Ibid., p. 76.
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1. La régulation économique

212. I’économie des réseaux suit un programme normatif d’ouverture a la concurrence des
industries de réseau en trois phases. L.a premicre phase est dite juridique, et consiste a établir le
cadre juridique de la réforme. La seconde phase est dite prescriptive, et consiste a mettre en
ceuvre des reégles incitatives par une régulation sectorielle. On la qualifie de régulation ex ante. La
troisieme phase est dite comportementale, et consiste alors a remplacer les regles sectorielles par
le droit commun de la concurrence. C’est ce que 'on qualifie de régulation ex pos (a). La distinc-
tion entre la régulation ex ante et la régulation ex post est un trait caractéristique de la théorie de
I’économie des réseaux, et se situe au cceur de ses réflexions™”. Ainsi, ’économie des réseaux in-
siste particulierement sur Iarticulation entre les autorités de régulation et les autorités de concur-

rence et sur les différences existant entre elles (b).

a. Les trois phases du processus d’ouverture a la concurrence

213. 1l faut ici distinguer les trois phases successives prévues par la théorie de ’économie des

réseaux que sont la phase juridique (i), la régulation ex ante (i) et la régulation ex post (iii).

i.  La phase juridique

214.  Dans un premier temps, il s’agit pour I'Etat de poser les régles minimales pour créer un
marché qui n’existait pas auparavant. Il doit dés lors déterminer les principes fondamentaux de
Iacces a linfrastructure, les regles d’attribution des ressources rares, les obligations

. . T , 0 , . . . , . .,
d’interopérabilité des réseaux®”, et surtout prévoir la modification du régime de propriété de

b

Popérateur historique et sa dé-intégration, notamment en divisant I'exploitation des infrastruc-
tures et 'exploitation des services™.
Cependant, si elle prend en compte I'existence de cette phase, la théorie de ’économie des

réseaux I’étudie en réalité tres peu. Le cceur de son analyse est la régulation dite ex ante.

ii. La régulation ex ante

215.  Dans un deuxieme temps, et il s’agit la du cceur de 'économie des réseaux, il convient de

mettre en place une régulation ex ante du secteur. Celle-ci consiste a mettre en ceuvre, par le biais

601 CURIEN N., Economie des réseanx, op. cit., p. 79.

02 FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguter le Sectenr des Télécommunications ? Enjeus et perspectives, op. cit., p. 1.

603 LASSERRE B., « Régulation, mode d’emploi », 7 Services publics et marché : I'ere des régulatenrs, Sociétal, n°30, 2000, pp.
77-79.

604 CURIEN N, Fconomie des réseanx, op. cit., p. 72.
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d’un régulateur sectoriel, un ensemble de regles spéciales destinées a forcer le fonctionnement du

marché. Elle comporte d’une part un aspect organique et d’autre part un aspect matériel.

216. D’un point de vue organique, I'analyse réalisée par la théorie de 'économie des réseaux
consiste a préconiser la mise en place d’un régulateur sectoriel. Cependant, cette analyse est assez
simple, voire simpliste, dans la mesure ou elle n’est en définitive que de nature économique.

I1 apparait en effet que, contrairement aux questions tarifaires, la théorie de I’économie
des réseaux discute peu de 'aspect institutionnel de 'ouverture a la concurrence des industries de
réseau. Elle propose certes quelques éléments de nature a justifier 'existence des autorités de
régulation, tels que I'expertise, I'indépendance a I'endroit de I'industrie, ou encore ’étendue des
pouvoirs des régulateurs facilitant la lutte contre les asymétries d’informations®”. Cependant, il
existe un certain nombre d’éléments qui ne sont pas, ou mal, traités par cette théorie.

I apparait en effet que les analyses en termes d’économie des réseaux considerent sou-
vent I'existence d’un régulateur comme donnée™ ou nécessaire, sans qu’elles prennent la peine
d’expliquer de facon approfondie les déterminants de I’émergence de ce type de structure et

607

'augmentation continue de leurs pouvoirs™'. Elle est par ailleurs incapable d’expliquer pourquoi

il existe des différences entre pays européens ou encore pourquoi I'indépendance des régulateurs

;1. : 608
n’est en réalité que relative’

. De manicre plus générale, les problématiques juridiques, pourtant
fondamentales en la matiére, sont mises de cOté.

Deés lors, 'analyse de I'aspect organique de la régulation n’est que trés partiellement éclai-
rée par la théorie de ’économie des réseaux””. Sans doute, plutot que d’opérer une analyse appro-
fondie de ’émergence de ce type d’institutions, ’économie des réseaux a-t-elle raisonné par ana-

1 610 e .
logie avec 'exemple des banques centrales” ", ou encore avec 'exemple américain.

217.  D’un point de vue matériel, la théorie de 'économie des réseaux rejoint la nouvelle éco-
. , . . . . 611 <

nomie de la réglementation dans son volet incitatif’''. En effet, pour pousser a effet de club et

ouvrir un acces aux réseaux de 'opérateur dominant, la régulation ex anfe va mettre en ceuvre un

certain nombre de contrats incitatifs ayant objet de lutter contre les asymétries d’information®".

%05 REY P., « Réle et place des engagements dans les systemes de régulation », 7z M.-A. Frison-Roche (dit.), Les enga-
gements dans les systémes de régulation, Patis, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thémes et commentaires », 2006, pp. 17-
28.

606 PERROT A., « Ouverture a la concurrence dans les réseaux. L’approche stratégique de la théorie de I'économie
des réseaux », article précité, pp. 62-64.

607 CURIEN N., Fconomie des réseanx, op. cit., p. 48.

08 Jbid., pp. 76-77.

009 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 2.

610 TRAINAR P., « L’économiste et le régulateur », in Services publics et marché : Iere des régulatenrs, Sociétal, n°30, 2000, p.
84.

611 PERROT A., « Ouverture a la concurrence dans les réseaux. L’approche stratégique de la théotie de I'économie
des réseaux », article précité, p. 59 ; Adde LAFFONT ].-]., TIROLE J., A Theory of Incentives in Procurement and Regulation,
op. cit., p. xvil ; Adde KIRAT T., MARTY F., FE-conomie du Droit et de la Réglementation, op. cit., pp. 149-152.

012 17, par exemple CROCQ 1., Régulation et réglementation dans les télécommunications, op. cit., pp. 4-5.
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Tandis que la démarche prescriptive est particuliecrement exigeante en informations et par consé-

quent tres couteuse pour une efficacité relativement faible, 'approche incitative consiste a choisir

un certain nombre de solutions alternatives parmi lesquelles 'entreprise va choisir celle qui est la
s : A ;s : : 613

plus adaptée a ses besoins et, dans le méme temps, révéler ses informations” .

Cependant, dans le cadre de économie des réseaux, ces contrats incitatifs sont traités
essentiellement sous 'angle des questions de tarification. Concrétement, il s’agit d’élaborer un
certain nombre de formules économétriques ayant pour objet d’obtenir la tarification la plus effi-

. . sz A 614 Z : Z
cace en internalisant les externalités de réseau’ . L’économie des réseaux a alors pour but
d’élaborer des méthodes de calcul fondées sur des principes économiques transparents, non dis-

615

criminatoires, et orientés vers lefficience économique’”. Pour ce faire, elle cherche d’abord a

déterminer le cott pertinent puis la formule de fixation du prix pertinente(’l(’.

218.  Dr’une part, se pose donc la question de savoir quelle méthode il convient de mettre en
place pour obtenir le cout économiquement pertinent.

De ce point de vue, la théorie de I’économie des réseaux a d’abord rejeté comme étant
inefficace la méthode dite des « codits complets entierement distribués », ou « FDC », pour « Fully Distri-
bued Costs ». Cette méthode consiste a déterminer le cout fixe et a le répartir en fonction d’un cri-
tere, qui peut par exemple étre le prorata du chiffre d’affaires, la quantité de trafics, ou d’autres
indicateurs. Cette méthode est considérée comme tout a fait inefficace dans la mesure ou le choix
du critere de répartition est arbitraire, la détermination du cout contestable car fondée sur la
comptabilité de 'opérateur, et parce que I'allocation des ressources n’est pas efficace puisqu’elle
peut donner lieu a des surconsommations ou a des sous-consommations®"’.

Des lors, c’est une solution alternative qui est proposée par I’économie des réseaux pour
déterminer le cott pertinent. Il s’agit de la méthode des « corits moyens incrémentaux de long terme »,
dits CMILT. Le cout pris en compte ici est un cout anticipé de long terme, intégrant le dévelop-
pement technologique et la meilleure optimisation possible du réseau, augmenté d’une marge(’lg.

La théorie de I’économie des réseaux reconnait que cette méthode présente I'avantage d’inciter a

efficience, tant du point de vue de I'entrée de nouveaux concurrents que du développement du

63 LORIDAN-BAUDRIER A., Cuiifs de coordination, structures de gonvernance réglementaire et environnement institutionnel : nne
analyse économique néo-institutionnelle de la mise en wnvre du cadre réglementaire européen des communications électroniques, Thése
pour le Doctorat en Sciences Econoquues, Paris 1, 2007, p. 126.

614 PERROT A., « Ouverture a la concurrence dans les réseaux. L’approche stratégique de la théorie de I'économie
des réseaux », article précité, pp. 62-64.

615 DANG NGUYEN G., PHAN D., Foonomic des télécommunications et de l'internet, Patis, Economica, « Nouvelles
Technologies de 'Information et de la Communication », 2000, p. 56.

016 FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications ? Enjenx: et perspectives, op. cit., p. 101.

617 DANG NGUYEN G., PHAN D., Economie des télécommunications et de linternet, op. cit., p. 57 ; Adde GERADIN D.,
KERF M., Controlling Market Power in Telecommunications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, op. cit., p. 29.

618 DANG NGUYEN G., PHAN D., Economic des télécommunications et de Uinternet, op. cit., p. 59 ; Adde FLACHER D.,
JENNEQUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications ? Enjenx: et perspectives, op. cit., pp. 104-105.
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marché, sans trop s’éloigner de D'efficacité allocative®”.

Cependant, cette méthode présente des défauts. Elle est d’abord difficile a mettre en
ceuvre compte tenu des difficultés a prédire I'avenir dans le secteur des communications électro-
niques™. En outre, cette tarification ne garantit ni I'absence de subventions croisées ni ’absence
de discrimination tarifaire, et surtout elle n’est pas optimale, puisqu’elle n’est ni de premier ni de
deuxiéme rang®'. Par ailleurs, le recours a la méthode des CMILT ne fait pas consensus dans la
mesure ou il existe deux méthodes pour les évaluer, la méthode du #gp-down, additionnant les
couts liés a l'interconnexion et une quote-part des couts communs, tandis que la méthode boztun-
up calcule les couts subis par Popérateur s’il utilisait les derni¢res techniques disponibles, nécessai-

. N 622
rement moins chéres’

219. Drautre part, et conformément au modele de ’économie de la réglementation, il convient
de déterminer les méthodologies de tarification une fois définis les couts pertinents. Le principal
probleme ici est d’adopter des mécanismes permettant de lutter contre les asymétries
d’information, ce qui suppose des méthodes pour recueillir les informations dont le régulateur a

623

besoin”. I.’économie des réseaux a alors étudié un certain nombre de mécanismes tarifiaires suc-

cessifs afin de déterminer le plus efficace du point de vue économique.

220. Le premier mécanisme étudié est celui de la fixation du prix en fonction du taux de renta-
bilité du capital, dit également « rate of return ». 11 s’agit d’un procédé de tarification dans lequel
Pentreprise recoit un prix égal a son cout, majoré d’une marge additionnelle dont le montant est
fix¢ a priori. Ces mécanismes ont pour avantage d’inciter a la réalisation d’investissements et
d’empécher un profit excessif des opérateurs. Cependant, ce procédé n’est pas considéré comme
performant, car il n’incite pas I'entreprise a réduire ses cotts puisque ceux-ci lui sont remboursés,
et au contraire incite 'entreprise a surinvestir dans le capital et a construire des réseaux surdimen-
sionnés au regard de la demande ou du degré de maturité des marchés. Enfin, cette méthode pré-
sente 'inconvénient de dépendre de la comptabilité de Popérateur, dont on ne peut s’assurer de la

2; , . , , .
transparence() * 1’économie des réseaux préconise donc son abandon.

221.  Par la suite, la théorie de 'économie des réseaux a d’abord proposé, afin de favoriser au

maximum l'arrivée de nouveaux entrants, la regle dite « EPCR », pour « Efficient Component Pricing

019 FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguler le Sectenr des Télécommunications ¢ Enjeus et perspectives, op. cit., pp. 104-105 ;
Adde GERADIN D., KERF M., Controlling Market Power in Telecommunications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, op. cit.,
pp. 36-39.

20 DANG NGUYEN G., PHAN D., Fconomie des téléicommunications et de linternet, op. cit., p. 59.

021 FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguler le Sectenr des Télécommunications ¢ Enjenx: et perspectives, op. cit., pp.104-105 ;
Adde GERADIN D., KERF M., Controlling Market Power in Telecommunications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, op. cit.,
pp. 36-39.

622 Ibid.

623 Ibid.

024 GERADIN D., KERF M., Controlling Market Power in Telecommunications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, op. cit.,
pp. 26-27.
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Rule ». Cette méthode consiste a garantir les revenus de Popérateur historique pour que celui-ci ne
s’oppose pas a 'entrée de concurrents sur le marché, et pour ce faire, a établir un prix d’acces
correspondant au manque a gagner résultant pour Popérateur historique de l'utilisation de son
réseau par son concurrent. Cette méthode, outre le fait que 'opérateur historique ne s’oppose pas
a l’entrée de concurrents, a pour avantage de ne faire entrer sur le marché que des entreprises
efficientes, puisqu’elles seules sont en mesure de réaliser des profits alors méme qu’elles doivent
compenser le manque a gagner, pour les mémes produits, subi par I'opérateur historique®. Ce-
pendant, la théorie de ’économie des réseaux a fini par admettre I'inefficacité de cette formule :

elle a en effet tendance a pousser 'opérateur historique a Pinefficience®™.

222.  Alors, la théorie de ’économie des réseaux a proposé des tarifs considérés comme répon-
dant a 'objectif d’efficience, au moins statique, les prix de « Ramsey-Boitenx ».

En théorie, et selon les principes biens établis de ’économie publique, la tarification op-
timale est la tarification au colt marginal. Cependant, dans le cadre de la théorie du monopole
naturel, la tarification au cout marginal ne permet pas de couvrir les couts fixes du monopole et le
contraint a la faillite, d’ou la nécessité de prévoir des mécanismes de subventions®’. Toutefois,
ces derniers étant relativement inefficaces, on leur préfére des mécanismes de tarification de se-
cond rang prenant en compte 'équilibre budgétaire de entreprise”.

Les prix optimaux de second rang sont, pour la nouvelle économie de la réglementation
comme pour la théorie de I’économie des réseaux qui en reprend ici les principes629, les prix de
« Ramsey-Boiteux », fondés sur la détermination de la marge de l'entreprise en fonction de
I’élasticité prix-demande de chaque produit considéré®™. Cette formule est efficace économique-
ment car elle permet de s’assurer du financement des cotts fixes tout en s’éloignant le moins pos-
sible des tarifs de premier rang correspondant au colt marginal®'.

Néanmoins, ’économie des réseaux a évolué sur ce point considérant qu’en pratique, ces
formules sont difficiles a mettre en ceuvre du fait des asymétries d’information. En effet, 'autorité
de régulation ne dispose pas de toutes les informations qui seraient nécessaires a la mise en ceuvre

de cette formule®”. Par ailleurs, cette méthode peut avoir des effets discriminatoires, puisque c’est

625 CURIEN N., Economie des réseanx, op. cit., p. 88 ; Adde DANG NGUYEN G., PHAN D, FEconomie des télécommunica-
tions et de l'internet, op. cit., pp. 58-59.

626 CURIEN N., Economie des résean, op. cit., p. 88.

%27 FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguter le Secteur des Télécommunications ? Enjeus: et perspectives, op. cit., pp. 101-102.
628 CURIEN N., Feonomie des résean, op. cit., pp. 51-53.

629 Thid,, pp. 53-55 ; Adde DANG NGUYEN G., PHAN D., Economie des téléicommunications et de Uinternet, op. cit., pp. 59-
61 ; Adde FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications ¢ Enjeux et perspectives, gp. cit., pp.
101-102.

030 LAFFONT J.-]., TIROLE ]., A Theory of Incentives in Procurement and Regulation, op. cit., p. 247 et s.

631 CURIEN N., Economie des réseanx, op. cit., pp. 53-54 ; Adde DANG NGUYEN G., PHAN D, FEconomie des télécom-
munications et de l'internet, op. cit., pp. 59-61.

632 CURIEN N., Economie des réseanx, op. cit., p. 54 ; Adde DANG NGUYEN G., PHAN D, FEconomie des télécommunica-
tions et de l'internet, op. cit., pp. 60-61.
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de la consommation du client que dépendra le tarif en question, alors méme que les cotts margi-

: : 633
naux restent identiques”.

223.  Des lors, la méthode finalement proposée par 'économie des réseaux est la technique dite
du « price cap », dans laquelle les prix sont fixés a priori et échelonnés dans le temps. Il s’agit en
principe d’'une méthode de tarification incitative dans la mesure ou l'entreprise réalise d’autant
plus de profit qu’elle baisse ses cotts, ceux-ci étant alors inférieurs a ceux qui avaient été détermi-
nés a prior™™*. Ce dispositif est considéré comme pertinent par la théorie de 'économie des ré-
seaux dans la mesure ou il est efficient, flexible et ou il permet de rapprocher les prix du cott
marginal®, malgré ses défauts tenant d’une part a I'exigence d’un engagement sur le long terme
du régulateur de ne pas modifier avant terme le tarif, et d’autre part aux risques de transferts
d’efforts de Popérateur au détriment de la qualité du service®.

La théorie de 'économie des réseaux a donc tendance a préférer les méthodes de type
« price-cap » aux méthodes de type « rate of return », mais en théorie, la nouvelle économie de la ré-
glementation démontre que la solution optimale consiste a proposer aux opérateurs une palette
de tarifs, allant, a une extrémité, d’un tarif de type « rate of return », et a I'autre extrémité, d’un tarif
de type « price cap ». Les entreprises pourraient alors choisir parmi ces tarifs, ce qui permettait au
régulateur de déterminer les firmes efficaces et inefficaces en fonction du tarif choisi et ainsi

d’adapter son comportement en fonction de cette information®”.

224. En définitive, la théorie de économie des réseaux propose un grand nombre de mé-
thodes de tarification et apprécie leur efficacité respective. 1l s’agit ici du cceur de la régulation

dite ex ante. Celle-ci s’oppose a la régulation ex post qui en principe lui succede.

iii. La régulation ex post

225. La troisieme phase du modéle de ’économie des réseaux est la régulation ex posz. En effet,
avec le développement du marché et notamment grace au développement technologique, la con-
currence entre les infrastructures devient possiblem, et par voie de conséquence, la défaillance de

marché ayant disparue, il n’y a plus besoin de réglementation™” et I'on peut voir se développer un

63 CURIEN N., Economie des réseanx, op. cit., p. 54.

034 Ibid., p. 51.

035 GERADIN D., KERF M., Controlling Market Power in Telecommunications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, op. cit.,
pp- 28-29 et pp. 42-44.

636 CURIEN N., Economie des réseans, op. cit., pp. 50-51 ; Adde GERADIN D., KERF M., Controlling Market Power in
Telecommunications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, op. cit., p. 29.

637 CURIEN N., Economie des réseanx;, ap. cit., pp. 49-50.

638 Ibid., op. cit., p. 11.

6% GERADIN D., KERF M., Controlling Market Power in Telecommunications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, op. cit., p.
107 ; Adde NIKOLINAKOS N. T., EU Competition Law and Regulation in the Converging Telecommunications, Media and IT
Sectors, The Netherlands, Kluwer Law International, « International Competition law series », 2000, p. 4 et pp. 21-22.
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. : - 640
marché de l'interconnexion™.
Des lors, le régulateur ex ante va se comporter de plus en plus comme une autorité de
concurrence spécialisée, stade auquel elle tendra a se confondre avec le droit commun de la con-
641 . . ., , . , . . .o, R
currence” . Ainsi, les autorités de régulation ne sont pas pérennes mais au contraire destinées a
. n . ., 642\ , .
disparaitre progressivement au profit des seules autorités de concurrence™. A la régulation ex ante
doit donc se substituer la régulation ex posz, cette derniere désignant I'application des regles de

.. ., 643
concurrence a posteriori par I'autorité de concurrence™.

226. La théorie de économie des réseaux opére alors une classification des secteurs en fonc-
tion de ce modcle. Tandis que le secteur des communications électroniques entre aujourd’hui

N , . . 644
dans la troisieme phase, le secteur de I’énergie se situe dans la seconde™.

227.  En définitive, le modele de la théorie de I’économie des réseaux apparait donc particulie-
rement normatif, puisqu’il pose une véritable procédure a suivre afin d’ouvrir a la concurrence
I'ensemble des industries de réseau. De ce point de vue, la distinction entre la régulation ex ante et
la régulation ex post est apport principal de cette théorie économique. C’est ainsi qu’en plus de
prévoir le passage de I'une a 'autre, ’économie des réseaux procéde a une véritable théorisation

des différences entre ces deux types d’intervention.
p

b. L’articulation entre la régulation ex ante et la régulation ex post

228. En vertu du schéma précédent, la question de l'articulation entre la régulation ex ante et la
régulation ex post, c'est-a-dire entre I'action des autorités de régulation et 'action des autorités de
concurrence, est une question fondamentale de la théorie de ’économie des réseaux. Cette der-

niére dégage ainsi un modéle général des roles respectifs de ces deux types d’autorités®, appli-

640 CURIEN N., Economie des résean, op. cit., pp. 86-87 ; Adde CROCQ 1., Régulation et réglementation dans les télécommuni-
cations, op. cit., p. 120.

64 CURIEN N., Economie des réseanx, op. cit., pp. 48-61.

642 17, parmi de nombreux autres exemples, LASSERRE B., « Régulation, mode d’emploi », article précité, pp. 77-79 ;
Adde BERGOUGNOUX J., « Comment le régulateur gagnera sa 1égitimité », in Services publics et marché : [ére des régula-
teurs, Sociétal, n°30, 2000, p. 61 ; Adde FRISON-RICHE M.-A., « La victoite du citoyen-client », i Services publics et
marché : lere des régulatenrs, Sociétal, n°30, 2000, p. 49.

3 FLACHER D., JENNEQUIN H., LORENZI J.-H., « Innovation, investment and Regulation: What are the
options for Regulation in the near future ? », article précité, p. 9 et s.

64 CURIEN N., Feonomie des résean, op. cit., p. 79.

645 PERROT A., « Les frontiéres entre régulation sectorielle et politique de la concurrence », Revaue frangaise d’économie,
n° 4/vol XVI, avril 2002, pp. 81-112.
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cable quel que soit le secteur considéré®. Ces deux types d’autorités se différencient alors par les

objectifs qu’elles poursuivent (i) et les moyens qu’elles utilisent a cette fin®*" (ii).

i.  Les différences d’objectifs des régulations ex ante et ex post

229. Dr’une part, les régulations ex ante et ex post se distinguent par la différence d’objectifs
qu’elles poursuivent. En effet, tandis que les secondes sont chargées de veiller au respect des
regles de concurrence, les premicres sont chargées d’introduire progressivement la concurrence
dans des secteurs spécifiques, mais aussi de mettre en ceuvre le service universel et des considéra-
tions d’aménagement du territoire*®.

En outre, les autorités de régulation sectorielle, a la différence des autorités de concur-
rence, sont chargées de développer la concurrence par les infrastructures. De ce point de vue, le
mode¢le de I'économie des réseaux correspond a la théorie de I’ « éohelle des investissements », selon
laquelle il faut pousser opérateur concurrent, par le biais d’incitations produites a travers la tari-

fication, a investir dans la construction de réseaux alternatifs jusqu’au niveau de la concurrence

. 649
par les infrastructures’™ .

ii. Les différences d’instruments des régulations ex ante et ex post

230. Drautre part, les régulations ex ante et ex post se distinguent par les instruments qu’elles
utilisent, qui sont tres différents. En effet, tandis que les secondes n’interviennent que de manicre
répressive et négative, les premieres peuvent intervenir de maniere préventive et positive sur la
structure du marché par la détermination du nombre des opérateurs, de la qualité attendue, de la
quantité ou du prix des biens disponibles sur le marché, définissant en somme le cadre écono-

650

mique et juridique d’ensemble en vigueur dans le secteur™. Les autorités de concurrence sont

. . . , , . J : . 651
ainsi moins armées que les régulateurs sectoriels pour révéler 'information™".

231. 1 résulte de ces différences, pour la théorie de I’économie des réseaux, que les procédures

suivies par ces deux types d’autorités sont logiquement différentes. Ainsi, les autorités de concur-

046 17, pour une application de ce modele au secteur électrique, PERROT A., « Régulation et politique de concut-
rence dans les réseaux électriques », 7z L ouverture des marchés de ['électricité en Enrope, Economie publique, 2004/1, pp. 159-
167.

47 CHONE P., « Droit de la concurrence et régulation sectorielle. Entre ex ante et ex post», in M.-A. Frison-Roche
(dit.), Les engagements dans les systémes de régulation, Patis, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thémes et commentaires »,
20006, p. 49.

048 PERROT A, « Les frontieres entre régulation sectorielle et politique de la concurrence », article précité, pp. 82-83 ;
Adde GERADIN D., KERF M., Controlling Market Power in Telecommunications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, op. cit.,
pp. 14-18.

09 FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguter le Secteur des Télécommunications ? Enjeus et perspectives, op. cit., pp. 69-70.

650 PERROT A., « Les fronticres entre régulation sectorielle et politique de la concurrence », article précité, pp. 87-91 ;
Adde REY P., « Réle et place des engagements dans les systemes de régulation », gp. cit.,, pp. 18-21.

051 PERROT A., « Les frontietes entre régulation sectorielle et politique de la concutrence », article précité, pp. 97-103.

107



La transcription de 'analyse économique du droit en droit de la régulation

rence interviennent essentiellement @ posteriori et au cas par cas, tandis que les autorités de régula-

652 : sz
7%, Par ailleurs, Les autorités

tion interviennent essentiellement a priori et de maniére permanente
de concurrence disposent d’'un moindre pouvoir discrétionnaire que les autorités de régulation,
car elles sont contraintes par des procédures plus lourdes ou par la cohérence de 'ensemble de la

branche du droit de la concurrence®

. En outre, en raison de leur mode de nomination et de leur
absence de spécialisation, les autorités de concurrence sont moins soumises au risque de capture

Z 654
que les régulateurs™.

232.  Enfin, si ’économie des réseaux reconnait que cette distinction connait parfois des excep-
tions, il reste que celles-ci sont considérées uniquement comme des anomalies™”. Certains auteurs

, . , . . ERN 656
plus prudents préconisent néanmoins de poursuivre les recherches en cette maticre™.

233. En définitive, il résulte des éléments qui précedent que la théorie de I’économie des ré-
seaux dispose dun modele particulicrement normatif concernant le volet économique de
I'ouverture a la concurrence des industries. C’est également le cas, quoique dans une moindre

mesure, en ce qui concerne son volet politique.

2. La régulation politique

234. 1l existe, pour ’économie des réseaux, une régulation dite politique en paralléle de la régu-
lation dite économique. Si I’économie des réseaux apparait comme un cadre d’analyse faible sur le
principe de la régulation politique (a), elle cherche tout de méme a en apprécier les modalités de

mise en ceuvre dans une optique d’efficacité économique (b).

a. Le principe de la régulation politique

235.  La régulation politique vise le maintien, a I'occasion de 'ouverture a la concurrence des
industries de réseau, de certaines considérations non économiques. La régulation politique est en
principe prise en charge par les autorités gouvernementales, tandis que la régulation économique

, ., , . 657
est assurée par les autorités de régulation™".

052 GERADIN D., KERF M., Controlling Market Power in Telecommunications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, op. cit.,
pp- 14-18 ; Adde REY P., « R6le et place des engagements dans les systemes de régulation », gp. ¢z, pp. 18-21.

03 PERROT A, « Les frontieres entre régulation sectorielle et politique de la concurrence », article précité, pp. 91-97 ;
Adde REY P., « Réle et place des engagements dans les systemes de régulation », gp. cit.,, pp. 18-19.

054 PERROT A., « Les frontiéres entre régulation sectorielle et politique de la concurrence », article précité, pp. 103-
105 ; Adde REY P., « Réle et place des engagements dans les systemes de régulation », gp. cit.,, pp. 18-19.

055 PERROT A., « Régulation et politique de concurrence dans les réseaux électriques », article précité, p. 160. Cf. Infra.
656 CHONE P., « Droit de la concurtrence et régulation sectorielle. Entre ex ante et ex post », gp. ¢it., p. 50.

657 CURIEN N., Fconomie des réseanx, op. cit., p. 76.
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236. Cependant, force est de constater que la théorie de I’économie des réseaux, dans le do-
maine de la prise en charge de considérations extra-économiques, est bien plus descriptive
qu’analytique. En effet, elle ne fait que reprendre I’état du droit positif sans en faire d’analyse ap-
profondie™. Par ailleurs, constatant que le droit positif ne rejoint pas son modéle dans la mesure
ou le service universel est également pris en charge par les autorités de régulation, elle se contente
de considérer que la régulation politique tend a rejoindre la régulation économique, conclusion
qui semble finalement peu utile®”.

La théorie de I’économie des réseaux apparait donc comme un cadre d’analyse faible
s’agissant du principe méme de la régulation politique et de la désignation de 'autorité qui en est

responsable. Cependant, elle réalise un certain nombre de préconisations plus précises concernant

les modalités de mise en ceuvre du service universel qui lui apparaissent préférables.

b. Les modalités de la régulation politique

237.  Siléconomie des réseaux ne permet guere de rendre compte du principe méme de la ré-
gulation politique, elle est plus précise des lors qu’il s’agit de revenir sur des problématiques plus
économiques, comme le mode d’attribution du service universel et son financement.

Elle envisage en effet quatre possibilités : 'autofinancement du service universel, la pro-
cédure d’appel d’offre, la création d’un fonds ayant vocation a compenser les pertes subies par
Popérateur ayant en charge le service universel, et enfin la possibilité d’offrir le choix aux opéra-
teurs de mettre en ceuvre le service universel ou de payer®’. L’objectif du systéme est alors de
permettre Pexistence d’un service universel sans que celui-ci puisse avantager ou désavantager
Popérateur ou les opérateurs qui le prennent en charge®'.

De ce point de vue, la théorie de ’économie des réseaux préconise de mettre en ceuvre le
dernier systéme, c'est-a-dire de laisser le choix a chaque opérateur d’exercer le service universel
ou de payer pour que celui-ci soit mis en ceuvre par un autre, considérant qu’il s’agit de la modali-
té de mise en ceuvre du service universel la plus concurrentielle et donc la plus efficace du point

Z : 662
de vue économique™.

238.  En définitive, la théorie de ’économie des réseaux est un cadre d’analyse positif et norma-

tif particuliecrement puissant s’agissant de 'ouverture a la concurrence des industries de réseau. Or

658 CURIEN N., Economie des réseanx., op. cit., pp. 100-106.

59 Ibid., p. 78.

60 Thid., pp. 107-109 ; Adde GERADIN D., KERF M., Controlling Market Power in Telecommunications, Antitrust vs Sector-
specific Regulation, op. cit., pp. 56-57.

01 GERADIN D., KERF M., Controlling Market Power in Telecommunications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, op. cit.,
pp. 56-57.

662 CURIEN N., Economie des réseanx, op. cit., pp. 107-109 ; Adde GERADIN D., KERF M., Controlling Market Power in
Telecommunications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, op. cit., pp. 56-57.
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il peut étre établi que ce modele a été progressivement transcrit en droit, c’est-a-dire progressive-

ment et volontairement intégré au sein méme du systéeme juridique.

Section II.  La transcription progressive de ’économie des réseaux en droit de la régu-

lation

239.  Le processus de transcription de 'économie des réseaux en droit de la régulation est tres
net en matiere de communications électroniques, le droit des télécommunications s’étant progres-
sivement structuré autour du modele proposé par cette théorie économique (§1). En revanche, la
situation est différente en ce qui concerne le secteur électrique dans lequel, et malgré la place
croissante prise par les considérations économiques dans le droit positif de la régulation élec-

trique, les références a ’économie des réseaux sont trés marginales (§2).

§ 1. La transcription de ’économie des réseaux en droit des communications

¢électroniques

240. 1I peut étre démontré que I’évolution du droit positif des communications électroniques
se caractérise par un processus continu et toujours croissant de transcription de ’économie des
réseaux. En effet, s’il apparait que Pouverture a la concurrence des industries de réseau résulte
initialement du droit (A), I'influence de la théorie de I'économie des réseaux n’a cessé de
s’approfondir, notamment a partir de 1998, pour trouver sa consécration définitive a partir du

paquet Télécom de 2002 (B).

A. La logique juridique initiale de Pouverture a la concurrence des communications

électroniques

241.  La transcription de 'économie des réseaux n’a pas été immédiate mais dérive d’un proces-
sus continu. En effet, 'ouverture a la concurrence des industries de réseau ne dérive pas d’abord
de la théorie économique mais de P'application logique du systéme juridique communautaire™”.
Des lors, cela signifie que 'ouverture a la concurrence des communications électroniques résulte
initialement moins d’une recherche de Pefficacité économique que de raisons juridiques liées a la

. , 664
construction du marché commun

. On peut le démontrer d’abord en ce qui concerne la juris-
prudence de la Cour de justice des communautés européennes, qui a impulsé 'ouverture a la con-

currence du secteur (1), qu’en ce qui concerne le droit dérivé, qui I’a mise en ceuvre (2).

663 LAGET-ANNAMAYER A., La régulation des services publics en résean, Paris, LGDJ, 2002, p. 33.
664 NIHOUL P., RODFORD P., EU Electronic Communications Law. Competition and Regulation in the European Telecom-
munications Market, op. cit., pp. 66-69.
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1. La logique juridique de Pouverture a la concurrence des communications

électroniques par la jurisprudence

242. I’ouverture a la concurrence du secteur des communications électroniques ne résulte pas
d’une reprise immédiate de la théorie de ’économie des réseaux. Au contraire, elle dérive initia-
lement de Papplication logique et rigoureuse de I'intégralité des régles du systeme juridique com-
munautaire, c'est-a-dire non seulement du droit de la concurrence (a) mais aussi des autres prin-

cipes, notamment les principes de liberté et d’égalité (b).

a. L’application du droit de la concurrence

243. Louverture a la concurrence des communications électroniques résulte d’abord de
I'application logique des régles du droit de la concurrence. De ce point de vue, la CJCE disposait

pour établir sa jurisprudence (if) du précédent américain (i).

i. Le précédent américain

244. Du point de vue du droit de la concurrence, 'expérience européenne dans le secteur des

65 C’est en effet aux

communications électroniques fut assez similaire a 'expérience américaine
Etats-Unis qu’ont été posés les premiers jalons de I'ouverture a la concurrence des communica-
tions électroniques.

Aux Etats-Unis, et ce jusqu’en 1984, le secteur des communications électroniques s’est
structuré autour d’un monopole, celui I’AT&T”. La surveillance I’AT&T était alors confiée a la
FCC, 1a Federal Communications Commission, mais celle-ci apparaissait insuffisante’”. A partir du
milieu des années soixante-dix, de nombreux proces en violation du droit de la concurrence fu-
rent intentés contre AT&T, qui cherchaient a obtenir la séparation du monopole en plusieurs
segmentsé(’g. Alors qu’un de ces proces aurait pu, en raison de I'obstination du juge, se conclure au
détriment de 'entreprise, AT&T préféra conclure un accord avec le ministere de la Justice con-
firmé par la Cour Supréme a la fin de 'année 1983, ayant pour effet de séparer les activités exer-
cées sous monopole des activités concurrentielles, c'est-a-dire notamment de séparer I'activité de

gestion des infrastructures, confiée a des sociétés locales, et les activités de services, encore déte-

nues par AT&T”.

065 NIKOLINAKOS N. T., EU Competition Law and Regulation in the Converging Telecommunications, Media and I'T Sectors,
op. cit., pp. 21-22.

666 SIMON J.-P., L esprit des rigles. Résean: et réglementation anx: Fitats-Unis, Paris, I Harmattan, « Logiques juridiques »,
1991, pp. 149-152.

667 Ibid., pp. 153-154.

668 Ibid., pp. 166-168.

669 Ihid., pp. 168-171.
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245.  T’ouverture a la concurrence des communications électroniques aux Ftats-Unis dérive
donc de la jurisprudence et de 'application par celle-ci des reégles du droit de la concurrence. Elle
ne résulte pas de 'assimilation de la théorie économique. Au contraire, c’est plutét du démante-
lement ’AT&T que résulte I'émergence de la théorie de économie des réseaux”’. C’est donc le
droit qui a précédé I'économie, et non l'inverse. Ce résultat, tout a fait significatif, se retrouve

également en droit communautaire.

ii. La jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes

246. A l'instar du précédent américain, c’est la jurisprudence de la CJCE qui a lancé, sur le fon-
dement du droit de la concurrence, le processus d’ouverture a la concurrence des industries de
réseau. Dans un premier temps, la Cour a remis en question le cumul de fonctions réglementaires
et de fonctions d’exploitation. Dans un second temps, elle a remis plus directement en cause le

monopole dont disposaient les opérateurs sur les marchés de services.

247. D’une part, la Cour a remis en cause I'organisation du secteur des communications électro-
niques sans viser directement les monopoles publics, en exigeant la dissociation du pouvoir ré-
glementaire et de I'exercice d’une activité d’exploitation.

Le premier arrét significatif de ce point de vue est Uarrét [zalie contre Commission du 20 mars
1985". Dans cette affaire, la société British Telecom, société de droit public détenant le mono-
pole 1égal de la gestion des infrastructures, disposait parallélement d’un pouvoir réglementaire
délégué par la loi qui lui permettait de déterminer les tarifs et les conditions des prestations de

672 ey . o1 . <
. Ot, elle utilisa ce pouvoir afin d’édicter un certain nombre de réglements ayant pour

service
objet d’empécher ’émergence de concurrents sur le marché des services’”. La Cour, saisie du
litige, considéra que ’édiction totalement libre par British Telecom de réglements destinés a régir les
modalités de la fourniture de services était une activité d’entreprise soumise a la concurrence et

674 Ao o A
. Ainsi, si cet arrét n’a pas

qu’en P'espece elle était constitutive d’un abus de position dominante
remis en cause le monopole de I'exploitation du réseau ou de Iactivité de service, il opéra néan-
moins le premier controle de 'abus de position dominante d’une entreprise historique de com-
munications électroniques. Surtout, cet arrét pose implicitement le principe de dissociation des
fonctions d’exploitation et de réglementation qui donnera lieu plus tard a la création des autorités

de régulation{ﬁs.

670 KIRAT T., MARTY F., FEconomie du Droit et de la Réglementation, op. cit., p. 149.

071 Arrét de la Cour de justice des Communautés européennes du 20 mars 1985, Républigne Italienne contre Commission,
C-41/83.

72 Ibid., § 2.

673 Ibid., § 8 et 9.

674 Ibid., § 18 a 20.

75 Cf. Infra.
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Cette solution sera confirmée plus explicitement dans I'arrét France contre Commission du 19
mars 1991, la Cour ayant considéré ici que le cumul des fonctions de réglementation et

676 :
""", Par la suite, dans

d’exploitation faisait obstacle a I'existence d’une concurrence non faussée
Parrét RTT du 13 décembre 1991°”, la Cour confirmera son raisonnement au nom du principe de
concurrence effective et du principe de transparence’”, interdisant a une seule et méme entreprise
de se faire « juge et partie »*” en disposant a la fois de compétences réglementaires et du droit

d’exploitation sur un méme secteur d’activités.

248. D’autre part, la Cour a remis en cause directement les entreprises verticalement intégrées,
impliquant alors logiquement l'ouverture a la concurrence du secteur. Ainsi, sans condamner
Iexistence d’un monopole public sur les réseaux d’infrastructures, elle a néanmoins considéré
dans un arrét CBEM du 3 octobre 1985 qu’était constitutif d’un abus de position dominante le

monopole sur le marché connexe des appareils terminaux des lors que 'on dispose du monopole

680 681

es infrastructures™ . Cette solution a par la suite été confirmée par l’arré récité
d frastruct Cette solut 1 te ét fi Parrét RTT t

Un tel principe conduisait nécessairement a la libéralisation du secteur des télécommunica-

tions. C’est ce qui se produisit par le biais du droit dérivé a partir de la directive de 1988°%,

b. L’application des autres principes fondamentaux du droit communautaire

249. La Cour s’est également appuyée, afin de renforcer sa jurisprudence, sur les grandes liber-
tés reconnues par le droit communautaire (i) ainsi que sur les principes généraux du droit et no-

tamment le principe d’égalité (ii).

i.  L’application du principe de libre circulation des marchandises

250. Afin de renforcer sa jurisprudence, la Cour a ajouté aux solutions fondées sur le droit de la
concurrence des principes posés sur le fondement de la libre circulation des marchandises. Ainsi,

Parréet RTT a posé le principe selon lequel une entreprise publique ne pouvait disposer du pouvoir

076 Arrét de la Cour de justice des Communautés européennes du 19 mars 1991, France contre Commuission, C-202/88.

77 Arrét de la Cour de justice des Communautés européennes du 13 décembre 1991, Régie des télégraphes et des téléphones
contre GB-Inno-BM S.A, C-18/88.

678 Arrét de la Cour de justice des Communautés européennes du 27 octobre 1993, M. /e Procurenr dn Roi contre Jean-
Marie Lagauche et autres, Affaires jointes C-46/90 et C-93/91 ; Adde Arrét de la Cour de justice des Communautés
européennes du 27 octobte 1993, Procédure Pénale contre Decoster, C-69/91 ; Adde Artét de la Cour de justice des Com-
munautés européennes du 9 novembtre 1995 Procédure Pénale contre Thierry Tranchant, C-91/94.

7 LAGET-ANNAMAYER A., La régulation des services publics en résean, op.cit., p. 68 ; Adde RODRIGUES 8., La nou-
velle régulation des services publics en Eumpe Energie, postes, téléicommunications et transport, Parls Editions TEC&DOC 2000,
pp. 272-273.

80Arrét de la Cour de justice des Communautés européennes du 3 octobre 1985, CBEM, Compagnie luxembourgeoise de
télédiffusion S.A et al., C- 311/84, § 18 et 27.

81 CJCE, Régie des télégraphes et des téléphones contre GB-Inno-BM SA, C-18/88, précité, § 18 et s.

682 Directive 88/301/CEE de la Commission du 16 mai 1988 relative a la concurrence dans les marchés de termi-
naux de télécommunication, § 13 de 'exposé des motifs.
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d’agrément des appareils téléphoniques dés lors que sa décision ne pouvait faire 'objet d’un re-

683

cours juridictionnel, sur le fondement du principe de libre circulation des marchandises™ . Cette

jurisprudence fut par la suite confirmée et étendue a l'interdiction pour une méme entité de cu-

e, . . , . .., , . 684
muler une activité d’exploitation économique et une activité de réglementation™".

ii. L’application du principe d’égalité

251.  Le principe d’égalité, principe général du droit de 'Union européenne®, a pour source

originelle le principe de non-discrimination consacré aujourd’hui a larticle 18 du traité sur le
fonctionnement de I'Union européenne™. Cependant, les rapports entre ces deux principes ont
depuis été inversés puisque le principe de non-discrimination est désormais considéré comme
n’étant finalement que lexpression du principe plus large d’égalité, qui interdit aux Etats
membres de traiter de manicre différente des situations identiques ou de maniere identique des
situations différentes sauf raison objective suffisante, au regard des objectifs poursuivis par la

687

législation en cause™ . Or, le principe d’égalité est tres souvent utilisé non pas de manicre auto-

nome, mais dans le but de renforcer d’autres obligations prévues par le droit communautaire™.

252. Notamment, le principe d’égalité des chances entre opérateurs économiques est souvent
utilisé pour renforcer les solutions issues de 'application du droit de la concurrence®. En effet,
le principe d’égalité est utilisé en combinaison avec les articles 101, 102 et 107, et surtout, pour ce
qui nous intéresse, avec I'article 106 du traité relatif aux entreprises publiques(’go.

Or, c’est précisément dans un certain nombre d’arréts précités relatifs a Pouverture a la
concurrence du secteur des communications électroniques que la Cour a dégagé le principe
d’égalité des chances entre opérateurs économiques”™’, ce principe ayant par la suite servi a de

nombreuses reprises pour renforcer Peffet de I'article 106§1 du traité™. Le principe d’égalité des

chances apparait alors opposable a une mesure étatique qui créerait, par la violation de ce prin-

83 CJCE, Régie des télégraphes et des téléphones contre GB-Inno-BM SA, C-18/88, précité, § 27 et s.

84 CJCE, M. le Procurenr du Roi contre Jean-Marie Lagauche et antres, C-46/90 et C-93/91, précité.

85 17, sur ce point PAPADOPOULO REBECCA-EMMANUELA., Principes généraux du droit et droit communautaire,
Origines et conerétisation, Athénes/Bruxelles, Sakkoulas/Bruylant, 1996, 319 p.

986 Te principe de non-discrimination est d’'une importance fondamentale, en ce qu’il irrigue 'ensemble du systeme
juridique de I'Union européenne. V., LEGER P. (dir), Commentaire article par article des traités UE et CE, Paris, Dal-
loz/ Bruylant, 2000, p. 204.

87 Ibid., p. 204.

688 Thid,, p. 207 ; Adde ROBIN-OLIVIER S., Le principe d’égalité en droit communantaire. Etude a partir des libertés écono-
miques, Aix-Marseille, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 1999, p. 46.

689 ROBIN-OLIVIER S., Le principe d’égalité en droit communantaire. Etude a partir des libertés économiques, op. cit., pp. 88-89.

8 Tbid., pp. 99-103.

" CJCE, France contre Commiission, C-202/88, ptécité ; Adde CJCE, Régie des télégraphes et des téléphones contre GB-Inno-BM
5A, C-18/88, précité.

02 Arrét de la Cout de justice des Communautés eutopéennes du 30 avtil 1974 Sacchi du 30 avril 1974, C- 155/73
Adde Arrét de la Cour de justice des Communautés européennes du 18 juin 1991, Elliniki Radiophonia Tiléorassi, C-
269/89.
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cipe, une violation automatique du droit de la concurrence®”. 1l y a donc bien combinaison et

renforcement réciproques des différents principes.

253. En définitive, il résulte de ce qui précede que 'ouverture a la concurrence des communi-
cations électroniques a d’abord été opérée par la jurisprudence sur la base d’'un raisonnement
strictement juridique, fondé sur les grands principes du droit communautaire. On retrouve ce

méme résultat en ce qui concerne le droit dérivé.

2. La logique juridique de ’ouverture a la concurrence des communications

électroniques en droit dérivé

254. A linstar de la jurisprudence, le droit dérivé a pour fondement 'application mécanique et
compléte de la majeure partie des principes du droit communautaire, c’est-a-dire du droit de la

concurrence (a) et des autres principes du droit communautaire (b).

a. L’application du droit de la concurrence

255.  Les directives communautaires de la premiere génération confirment le droit de la con-
currence comme fondement de ’ouverture a la concurrence. Ce dernier est en effet le fondement

principal de la directive 88/301 (i), ainsi que des directives 90/387 et 90/388 (ii).

i.  L’application du droit de la concurrence dans la directive 88/301

256. En premier lieu, il faut d’abord noter que c’est bien I'application de I'ancien article 86, et
donc du droit de la concurrence, qui a permis a la Commission de mettre en ceuvre la libéralisa-
tion du secteur des communications électroniques. En effet, la directive 88/301 a été adoptée sur

le fondement de I'ancien article 86§3 permettant a la Commission d’adopter des directives pour

03 Arrét de la Cour de justice des Communautés européennes du 22 mai 2003 Connect Austria, C-462/99, § 84, selon
lequel « s ['inégalité de chances entre les opérateurs économiques, et donc la concurrence fanssée, est le fait d'une mesure étatique, une telle
mesure constitue une violation de larticle 86, paragraphe 1, CE, lu en combinaison avec l'article 82 CE ». Cet arrét figure dans le
Guide de jurisprudence de la CJCE dans le domaine des communications électroniques établi par la Commission. 17,
COMMISSION EUROPEENNE, Guide de la jurisprudence de la Cour de justice des Communantés européennes dans le domaine
des télécommunications, 2007, 137 p.
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mettre en ceuvre I’ancien article 86 du traité®, comme le seront également les directives 90/387

et 90/388.

257. En second lieu, la directive 88/301 adopte pour fondement le droit de la concurrence, et
plus précisément, comme le montre son exposé des motifs, I'interdiction des abus de position

. 9
dominante®®

. Considérant que chacun des monopoles nationaux dispose, par nature, d’une posi-
tion dominante sur le réseau, la directive considére qu’est constitutif d’un abus de position domi-
nante le monopole sur le marché connexe des appareils terminaux®’. Par ailleurs, I'exposé des

motifs fait référence a I'ancien article 86 du traité®®

relatif a 'application du droit de la concur-
rence aux entreprises publiques et aux éventuelles dérogations qui peuvent y étre admises””.
Ainsi, c’est bien sut le seul fondement du droit de la concutrence que la directive 88/301
a posé la premiere pierre a I'ouverture a la concurrence des télécommunications en exigeant
Pabolition des monopoles™ sur les appareils terminaux’”, a Pinstar, d’ailleurs, de ce qui s’était

b

produit aux Etats-Unis quelques années auparavantm.

258.  Ainsi, cette directive n’applique pas, a ce stade, la théorie de 'économie des réseaux.
Certes, il est bien considéré que I'ouverture a la concurrence est permise par le développement
technologiquem. Néanmoins, il s’agit seulement de constater que celui-ci a permis a certains Etats
précurseurs d’ouvrir a la concurrence ce secteur économique704, et ce n’est donc pas une prise de
position théorique. C’est donc sur la base d’expériences précédentes et non par Iapplication

L, ., . IR T N 705
d’une théorie économique que s’est réalisée 'ouverture a la concurrence™.

094 Ta possibilité pour la Commission d’utiliser I'article 86§3 a été contestée a I'époque lors d’un contentieux porté
devant la Cour de justice des Communautés européennes. Dans P'arrét du 6 juillet 1982 Commission contre France, C-
188 4 190/80, la Cour a considéré que la Commission pouvait valablement s’appuyer sur I'atticle 86§3 du traité pour
édicter la directive du 25 juin 1980 relative 4 la transparence des relations financiéres entre I'Etat et les entreprises
publiques, et, de maniere plus générale, que la Commission disposait du pouvoir de préciser par voie de directives les
obligations découlant du paragraphe 1 de Iarticle 86. Cette solution a été confirmée par I'arrét CJCE, France contre
Commission, C-202/88, précité.

695 Cf. Infra. Cependant, en raison de la résistance des Etats, la Commission n’utilisa plus cette compétence pour les
directives postérieures, laissant I'initiative au Conseil et au Parlement.

0% Directive 88/301 précitée, § 12 de I'exposé des motifs.

97 Ibid., § 13 de Pexposé des motifs.

098 A I’époque, selon une numérotation encore antérieure, il s’agissant de I'article 90 du traité.

09 Directive 88/301 précitée, § 11 de I'exposé des motifs.

700 Jhid., article 2.

701 Jhid., article 3.

702 SIMON J.-P., L esprit des rigles. Résean et réglementation anx: Etats-Unis, ap. cit., p. 155 et s.

703 Directive 88/301 précitée, § 1 et §2 de I'exposé des motifs.

704 Ibid., § 2 de exposé des motifs.

705 MATHEU M., « L’Europe a I’école américaine et britannique », iz Services publics et marché : ere des régulatenrs, Socié-
tal, n°30, 2000, pp. 55-60.
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ii. L’application du droit de la concurrence dans les directives 90/387 et

90/388

259.  Les directives du début des années 1990 suivent une logique identique a celle de la direc-
tive 88/301. Certes, on peut patfois déceler une influence un peu plus importante des considéra-
tions économiques, mais 'ouverture a la théorie économique reste encore faible, tant dans la di-

706

rective 90/388 « relative a la concurrence dans les marchés des services de télécommunication »™ que dans la

directive 90/387 « relative a ['établissement du marché intérienr des services de télécommunication par la mise en

. s 777 . . 707
anvre de la fourniture d'un résean onvert de télécommunication »"".

260. En premier lieu, Pétude de la directive 90/388 est d’une trés grande importance puis-
, , . . , , . .
qu’elle a posé la premicre le principe de I'ouverture du marché des services de communications
électroniques a la concurrence’”. Cependant, la directive ne fait aucune référence a la théorie de

I’économie des réseaux.

709

Certes, 'importance du développement technologique est ici réaffirmée™”, mais le fonde-

ment de I’abolition des droits exclusifs de services"

et la mise en place de conditions d’acces
objectives, transparentes et non discriminatoires pour I'acces au réseau’", se trouve encore essen-
tiellement dans le droit de la concurrence.

I est ainsi fait référence a 'ancien article 86 dans la mesure ou les monopoles publics
sont, dans la plupart des Etats membres, maintenus en ce qui concerne I’établissement et
Pexploitation du réseau’"” et a I’ancien article 82 4 propos des marchés de services'”. Par ailleurs,
le principe d’interdiction du cumul des fonctions d’exploitation et de réglementation est rappelé

714 o ,
. Enfin une nouveauté inté-

sur le fondement de l'interdiction de I'abus de position dominante
ressante apparait puisque cette directive, a la différence de la précédente, fait une application po-

sitive de la notion de service d’intérét économique général au sens de I'ancien article 86§2 du trai-

706 Directive 90/388/CEE de la Commission, du 28 juin 1990, relative a la concurrence dans les marchés des services
de télécommunication.

7 Directive 90/387 du Conseil, du 28 juin 1990, relative a l'établissement du marché intérieur des setvices de télé-
communication par la mise en ceuvtre de la fourniture d'un réseau ouvert de télécommunication.

708 Directive 90/388 précitée, article 2, qui dispose que les « Ftats membres assurent, sans préjudice de larticle 1er paragraphe
2, l'abolition des droits exclusifs ou spécianx pour la fourniture de services de télécommunications autres que le service de téléphonie vocale
et prennent les mesures nécessaires afin de garantir le droit de tout opératenr économique de fournir lesdits services de télécommunications ».
79 Ibid,, § 1 de I'exposé des motifs, selon lequel « /e secteur des télécommunications a connu une évolution technologique consideé-
rable |...] gqu'elle rend, en ontre, techniquement et économiquement possible nn régime oi la concurrence entre différents opératenrs pent
s'installer ». Cela est notamment lié au développement vers le numérique. 17, § 22 de 'exposé des motifs.

710 Jbid., article 2.

T Jbid., article 4.

"2 1bid., § 3, 4 et 17 de I’'exposé des motifs.

73 Ihid., § 13 a 17 de Pexposé des motifs. Ainsi, la directive considére que chacun des monopoles publics considérés
détient une position dominante s’agissant de I’établissement et de I'exploitation du réseau, et que les droits exclusifs
ou spéciaux donnés a ces entreprises sur les réseaux étendent la position dominante sur le marché des services. Cette
position dominante rend donc le droit interne contraire aux articles 82 et 86§1 du traité.

4 Ibid., § 28 et 29 de I'exposé des motifs.
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té a propos du « résean nniversel »'°. C’est donc bien le droit de la concurrence qui sert de fonde-

ment a Pouverture a la concurrence.

261. En second lieu, il est également nécessaire de se reporter a la directive 90/387 qui est a
Porigine de la construction du droit d’accés au réseau’"’,

Or, cette directive ne fait pas référence a la théorie économique’’. Par ailleurs, les spécifi-
cités du secteur en termes d’intérét général sont également conceptualisées sur le fondement im-
plicite de I’ancien article 86§2 du traité”"®, la directive faisant méme référence aux « services publics de
télécommunications »'°. La notion de service universel n’avait pas encore cours et ce dernier con-
cept, s’il fut utilisé par la Commission européenne dans le livre vert qui servit de préalable a

720

L,y . . . N : 21
Pédiction des directives’™, ne connut pas, a ce stade, de suite™".

262. En définitive, c’est donc bien de I'application logique du droit de la concurrence et non de
I'application de la théorie économique que résulte 'ouverture a la concurrence des communica-
tions électroniques dans les directives de premiere génération. Celles-ci s’appuient également sur

les autres principes du droit de 'Union européenne.

b. L’application des libertés de circulation

263. Par ailleurs, 'ouverture a la concurrence du secteur des communications électroniques
dérive également des autres principes du droit communautaire. Sont ainsi mobilisés les principes

de libre circulation des marchandises et de libre circulation des capitaux.

715 Directive 90/388 précitée, § 18 4 20 de exposé des motifs. L’exposé des motifs considére que releve d’une mis-
sion de service d’intérét économique général (SIEG) la mission confiée aux organismes de télécommunications con-
sistant a établir et a exploiter un « résean universel, ¢'est-a-dire ayant une couverture géographique générale et étant fourni, sur de-
mande et dans un délai raisonnable, a tout fournissenr de services on utilisatenr ». Elle considere, d’une part, que cette mission
étant encore largement financée par I'exploitation du service de téléphonie vocale, I'ouverture a la concurrence du
marché de la téléphonie vocale serait susceptible de mettre en danger Iéquilibre financier des opérateurs de réseau,
et, d’autre part, que ce monopole permet d’assurer la sécurité publique (§20). Un raisonnement similaire est tenu
s’agissant de la fourniture de capacités de circuits loués (§19).

716 17, notamment ART (Autorité de régulation des télécommunications), Rapport annuel d’activités, 1997, pp. 14-15.

717 Directive 90/387 précitée, exposé des motifs de la directive.

718 Ibid., article 2§6 en vertu duquel lintérét général est qualifié d’ « exigences essentielles » susceptibles de limiter 'accés
aux réseaux. En vertu de larticle 3, il concerne non seulement le maintien du fonctionnement et de l'intégrité du
réseau, le cas échéant la protection des données et linteropérabilité des services (article 3§2), mais également « /es
restrictions qui pesvent déconler de 'exercice de droits spécianx: ou exclusifs accordés par les Ftats membres et qui sont compatibles avec le
droit communantaire » (article 3§3).

"9 Ibid., exposé des motifs et article 1§1. Les services publics de télécommunication désignent les « services de télécom-
munications dont les Fitats membres ont spécifiquement confié l'offre notamment @ un ou plusienrs organismes de télécommnnications »
(article 2§4).

720 Commission européenne, Vers une économie enropéenne dynamique, livre vert (green paper) sur le développement du marché
commnn des services et équipements des télécommunications, COM(87) 290 final.

720 RODRIGUES S., La nouvelle régulation des services publics en Europe. Energie, postes, télécommunications et transport, op. cit.,
p. 176.
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264. En premier lieu, le principe de la liberté de circulation des marchandises est fondamental
en matiere d’ouverture a la concurrence du secteur des communications électroniques. L’exposé
des motifs de la directive 88/301 fait ainsi référence au principe d’interdiction des restrictions
. . z 722 . . . .
quantitatives entre les Etats-membres'™. Ce dernier est par ailleurs lu en combinaison avec le
principe de 'aménagement des monopoles nationaux conduisant a la nécessité d’abolir les mono-

L : 723
poles sur les équipements terminaux' .

265. En second lieu, le principe de libre circulation des services est plus fondamental encore.
Afin de ne pas se voir opposer 'argument selon lequel les télécommunications relévent des ser-
vices et non des marchandises’, la directive 88/301 faisait déja référence au principe de libre
circulation des services'”. Ce fondement sera ensuite utilisé s’agissant des services de communi-

cations électroniques par la directive 90/3887° et par la directive 90/3877".

266. En définitive, il apparait bien que les premicres directives ouvrant a la concurrence le sec-
teur des communications électroniques se fondent sur le droit communautaire et non sur une
théorie économique. Cependant, I'évolution du droit positif a conduit a une véritable transcrip-

tion de la théorie de ’économie des réseaux.

B. Le processus de transcription de ’économie des réseaux en droit des

communications électroniques

267. La théorie de '’économie des réseaux a commencé a gagner de l'influence en Europe a

partir du milieu des années 19907, Celle-ci a alors été transcrite assez vite dans le droit positif de

la régulation des communications électroniques, notamment a partir du paquet Télécom de 1998
g ques, q

(1). Elle est aujourd’hui omniprésente dans le droit positif (2).

1. L’influence de ’économie des réseaux sur le paquet télécom de 1998

268.  Le « paquet réglementaire » de 1998 comprend un grand nombre de directives dont I’étude

n’est pas d’'un égal intérét en ce qui concerne I'analyse des rapports entre le droit et la théorie

722 Directive 88/301 précitée, § 3 de Pexposé des motifs.

723 1bid., § 4, 5 et 6 de I'exposé des motifs.

724+ LAGET-ANNAMAYER A., La régulation des services publics en résean, op. cit., p. 38.

725 Directive 88/301 précitée, § 7 de Pexposé des motifs.

726 Directive 90/388 précitée, § 52 12 de exposé des motifs.

727 Directive 90/387 précitée, atticle 1§2.

728 KIRAT T., MARTY F., Fconomie du Droit et de la Réglementation, op. cit., p. 149 ; Adde PERROT A., BUREAU D.,
« Régulation des entreprises de réseau : présentation générale », article précité, p. 57.

729 COMMISSION EUROPEENNE, Guide de la_jurisprudence de la Conr de justice des Communantés enropéennes dans le
domaine des télécommunications, op. cit., p. 24.
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économique™. 1 étude de la directive 96/19 « modifiant le directive 90/ 388 en ce qui concerne la réalisa-
tion de la pleine concurrence sur le marché des télécommunications »™' et de la directive 97/33 « relative a
Linterconnexion dans le secteur des télécommunications en vue d'assurer un service universel et l'interopérabilité par

application des principes de fourniture d’nn résean onvert (ONP) »™, qui sont les plus importantes, suffit
a démontrer I'existence d’un processus de transcription en droit de la théorie de 'économie des
réseaux. En effet, si la premicre a d’abord repris ce modele de maniere implicite (a), la seconde en

a opéré une transcription explicite quoiqu’encore marginale (b).

a. L’influence implicite de ’économie des réseaux sur la directive 96/19

269. La directive 96/19 du 13 mars 1996 fut historiquement d’une importance fondamentale
dans la mesure ou elle décida de la libéralisation compléte du secteur, d’une part en exigeant
I'ouverture a la concurrence de la téléphonie vocale, et d’autre part en prévoyant la possibilité de

733 : L2 . .
. Or, si on retrouve des références aux anciens articles 86§1

construction de réseaux alternatifs
et 86§2™* et au principe de libre prestation de services ™, les considérations tirées de la théorie
économique se conjuguent désormais fortement a 'application logique du systeme juridique
communautaire. C’est le cas tant en ce qui concerne la régulation économique (i) que la régulation

dite politique (ii).

i. La transcription implicite de la notion de régulation économique

270. La directive 96/19 consacre implicitement économie des réseaux en reprenant la totalité
de ses hypotheses et des résultats. En effet, elle remet en cause ’hypothése du monopole naturel,
raisonne en termes de phases successives et pose le principe selon lequel objectif du cadre ré-

glementaire est le passage d’une réglementation sectorielle au droit commun de la concurrence.

271.  En premier lieu, cette directive remet en cause ’hypothése du monopole naturel. En effet,

si elle admet qu’il existe dans se secteur de lourdes infrastructures et d’importantes économies

70 17, Directive 96/19 de la Commission du 13 mars 1996 « modifiant le directive 90/ 388 en ce qui concerne la réalisation de
la pleine concurrence sur le marché des télécommunications » ; Adde Directive 97/51 du Patlement européen et du Conseil du 6
octobre 1997 relative a la concutrence « modifiant les directives 90/387/CEE et 92/44/CEE en vue de les adapter @ un
environnement concurrentiel » ; Adde Directive 97/13 du Patlement et du Conseil du 10 avril 1997 « relative a un cadre com-
mun pour les antorisations générales et les licences individuelles dans le secteur des services de télécommunications » ; Adde Directive
97/33 du Patlement et du Conseil du 30 juin 1997 « relative a Finterconnexion dans le sectenr des télécommunications en vue
d’assurer un service universel et l'interopérabilité par I'application des principes de fourniture d’'un résean ouvert (ONP) » ; Adde Direc-
tive 98/10 du Patlement et du Conseil du 26 févtier 1998 « concernant application de la fourniture d’un résean onvert (ONP)
a la téléphonie vocale et établissement d’un service universel des télécommunication dans nn environnement concurrentiel ».

731 Directive 96/19 précitée.

732 Directive 97/33 précitée.

733 Directive 96/19 précitée, § 2 de exposé des motifs.

734 1bid., § 3, 4 et 5 de I'exposé des motifs.

735 1bid., § 6 de exposé des motifs.
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, 7. . . , , . . .
d’échelle™, et qualifie linfrastructure détenue par Popérateur historique d’ « infrastructure essen-
. 737 2 : , . > N . 1 , . .
tielle »', elle prévoit néanmoins I’hypothese, voire considére comme nécessaire, la construction
d’infrastructures alternatives . Elle pose alors le principe selon lequel le maintien du droit exclu-
sif de construction de réseaux de communications électroniques est constitutif d’une violation des

régles du droit de la concurrence .

272.  En deuxi¢me lieu, I'influence la plus significative du modele de la théorie de I'économie
des réseaux apparait s’agissant du probleme du droit d’acces et de I'interconnexion. En effet, la
directive, en posant le principe selon lequel les conditions de I'accés doivent étre équitables, non
discriminatoires et publié¢es™, raisonne en termes de phases successives.

Elle considere alors qu’il existe une « phase qui suit immédiatement la suppression des droits spé-
cianx et exclusifs » et qui correspond A « la période de temps nécessaire a lentrée des concurrents »'*'. Cette
phase vise la mise en place des systémes de publication des tarifs non-discriminatoires d’accés’*
et des méthodes de séparation comptable pour éviter des tarifs d’accés excessifs . 1l apparait
alors pertinent d’ « znstanrer une procédure de recours ad hoc pour résoudre les conflits d'interconnexion » ra-

pide, peu couteuse et efficace au cours de cette phase744

. Or, conjuguée au principe selon lequel
I'élaboration et la gestion du plan de numérotation doivent étre confiées a un organe indépendant
des organismes de télécommunications'®, cette disposition peut étre interprétée comme les pré-
misses de 'émergence des autorités de régulation.

De ce point de vue, il semble donc que le droit communautaire commence a reprendre

I'idée d’une phase intermédiaire de mise en ceuvre d’un cadre réglementaire spécifique pris en

charge par une institution indépendante. 11 s’agit ici de la reprise implicite de la régulation ex ante.

273.  En troisieme lieu, la directive pose I'objectif d’application a terme du droit commun de la
concurrence, la directive faisant état de ce point de vue d’un « processus de transition vers un marché des
télécommunications completement libéralisé »™*°. On treconnait ici le modele de la théorie de ’économie

des réseaux et le passage de la régulation ex ante a la régulation ex post.

274. 1l apparait donc que la directive 96/19, a la différence des directives précédentes, ne se

contente pas de faire application d’un raisonnement juridique mais tend au contraire a réaliser une

73 Directive 96/19 précitée.

737 1bid., § 7 de Pexposé des motifs.
738 Ibid., § 6 et 7 de I'exposé des motifs.
739 Ibid.

740 Ibid., § 12 de 'exposé des motifs.
71 Ibid., § 13 de 'exposé des motifs.
742 Ibid.

™3 Ibid., § 14 de exposé des motifs.
744 Tbid.

75 Ibid., § 11 de exposé des motifs.
746 Ibid., § 29 de exposé des motifs.
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transcription, quoiqu’encore implicite, de ’économie des réseaux du point de vue la régulation

¢économique. En outre, 'émergence du service universel vient confirmer cette transcription.

ii. La transcription de la notion de service universel

275. Enfin, on peut trouver une trace de la transcription de Iéconomie des réseaux dans
I'émergence du concept de service universel au détriment du concept de service public de télé-
communications, présent dans les directives précédentes. La directive 96/19, suivant en cela une

directive précédente, la directive 95/62 du 13 décembre 1995™

, conforte le concept de service
. . . . , . 748
universel en droit des communications électroniques’ .
Cependant, cette transcription est a ce stade limitée car les modalités de financement du
service universel sont laissées a 'appréciation de 'Etat membre, sous réserve que celles-ci ne p¢-
749 > . : :
sent pas trop fortement sur les nouveaux entrants'™. Il n’y a donc pas ici de reprise des proposi-

tions normatives de ’économie des réseaux.

276. La directive 96/19 marque donc les débuts de la transcription juridique de I’économie des
réseaux. La directive 97/33 va franchir une étape supplémentaire en consacrant de maniere expli-

cite la théorie de I’économie des réseaux et notamment le concept de régulation ex ante.

b. L’influence explicite de ’économie des réseaux sur la directive 97/33

277. La directive 97/33 mettant en ccuvre le droit d’accés et d’interconnexion aux réseaux
réalise une transcription plus explicite de la théorie de '’économie des réseaux. En effet, non seu-
lement elle reprend les principales propositions de celle-ci (i), mais, surtout, elle opere pour la

premicre fois la transcription du concept méme de régulation ex ante (ii).

i. La transcription des principes de ’économie des réseaux

278.  En premier lieu, la directive 97/33 reprend d’abord un grand nombre des principes fon-
damentaux de ’économie des réseaux, dont certains avaient déja été formulés dans les directives
précédentes. C’est le cas concernant le caractéere fondamental de linterconnexion et de
linteropérabilité™, la lutte contre les subventions croisées abusives via la mise en place d’une

, . . , . < 752 . .
séparation comptable voire d’'une séparation compléte™, ou encore la mise en place du service

77 Ditective 95/62/CE du Patlement européen et du Conseil, du 13 décembre 1995, relative a l'application de la
fourniture d'un réseau ouvert (ONP) 2 la téléphonie vocale, § 28 et 50 de I'exposé des motifs, et article 11§4.

748 Directive 96/19 précitée, § 9 et § 18 et s. de exposé des motifs.

7 Ibid., § 19 de Pexposé des motifs.

750 Directive 97/33 précitée.

U bid., § 1 et 2 de I'exposé des motifs.

72 Ibid., § 11 de exposé des motifs.
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universel ™. On peut noter par ailleurs que la présence et le role fondamental des autorités de
réglementation nationale est de plus en plus souligné”™. Enfin, on peut insister ici sur la réaffir-
mation du caractére provisoire de la régulation sectorielle et sa disparition au profit du droit
commun de la concurrence, la directive fixant le principe selon lequel « guand une concurrence réelle-

ment effective anra été réalisée sur le marche, les régles de concurrence du traité suffiront, en principe, pour que l'on

. P .o , 755
puisse controler a posteriori la loyauté de la concurrence »™.

279. En outre, la directive va plus loin encore dans la transcription de la théorie économique
dans la mesure ou elle ne se contente plus de fixer les principes juridiques de fixation des tarifs
comme la transparence, la non-discrimination, I’égalité d’acces, I'acces a Pinformation™ et la pro-
portionnalité™’, mais prévoit par ailleurs tout 2 fait explicitement un certain nombre de principes
¢économiques guidant la fixation de ces tarifs. L’exposé des motifs de la directive préconise ainsi
des méthodes de tarification fondées sur « un nivean de prix étroitement li¢ aux coiits marginanx a long
terme de la fourniture de l'acces a l'interconnexcion », dans la mesure ou « les tarifs doivent stimuler la producti-
vité et favoriser l'entrée sur le marché d'opératenrs efficaces et viables »™*. Ces principes économiques de

fixation des tarifs illustrent bien la montée en puissance de la théorie économique dans le droit.

280. Cependant, la preuve la plus significative de la transcription de ’économie des réseaux

dans le droit positif reste la référence, réalisée ici pour la premiere fois, a la régulation ex ante.

ii. La transcription du concept de régulation ex ante

281.  En second lieu, la directive 97/33 réalise une transcription explicite de I’économie des
réseaux en consacrant pour la premiere fois le concept de régulation ex ante et en lui donnant une

ébauche de signification conforme au modéle de cette théorie économique.

282.  Ainsi, larticle 9 de la directive, relatif a 'interconnexion, dispose que les autorités régle-
mentaires nationales, qui doivent en outre s’acquitter de « lewur tiche de facon a dégager une efficacité
économique maximale et un intérét maximal pour [utilisatenr final », peuvent, lorsqu’une question
d’interconnexion leur est soumise, « fixer des conditions ex ante » lors d’un litige™.

La qualification d’ex ante sera ensuite reprise par la Cour de justice lors d’un litige relatif a

la transposition de cette ditective. Dans un artét Tekfdnica de Espaiia | Administration General del

753 Directive 97/33 précitée, § 7 et 8 de 'exposé des motifs et articles 1 et 5.
754 1bid., § 12 de 'exposé des motifs.

75 Ibid., § 25 de 'exposé des motifs.

756 Ibid., § 9 de exposé des motifs.

757 1bid., § 10 de Pexposé des motifs.

758 Ibid.

759 1bid., article 9, renvoyant a ’annexe VII.
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Estado rendu en 20017, la Cour devait juger de la possibilité, pour les autorités réglementaires
nationales, de forcer les opérateurs dominants a donner acces a leur boucle locale. La Cour con-
sidéra alors que la directive fixait les « conditions ex ante » d’acces au réseau et qu’il était donc tou-
jours possible « d'imposer ex ante des conditions ou des obligations d'accés » aux opérateurs considérés
comme dominants sur le marché. Elle conclut alors en considérant que la directive permettait
« aux antorités réglementaires nationales d'imposer ex ante a un opérateur qui est puissant sur le marché l'obliga-
tion de fournir anx autres apératenrs l'accés a la boncle locale des abonnés »™'

Ainsi, la directive 97/33 et la jurisprudence qui y est liée ont marqué lhistoire de

I’évolution du droit des communications électroniques en transcrivant explicitement pour la pre-

micre fois le concept d’ex ante.

283. Cependant, ce concept n’était pas défini, et 'on ne peut a ce stade qu’essayer d’induire sa
signification sur la base des données du droit positif. Or, il apparait que le sens qui semble s’en
dégager vient consacrer le modele de I’économie des réseaux. En effet, ce concept est utilisé
s’agissant de l'interconnexion et vise 'obligation consistant a contraindre I'opérateur puissant, de
maniere asymétrique, a ouvrir ses réseaux, et notamment la boucle locale en cuivre, a ses concur-
rents. Or, il s’agit bien la de ce qu’entend la théorie de I’économie des réseaux par le biais du con-

cept de régulation ex ante.

284. En définitive, 'évolution du droit positif communautaire démontre bien Iexistence d’'un
processus de transcription progressif de la théorie de 'économie des réseaux en droit. Le systeme
juridique semble donc avoir accompagné la montée en puissance de cette théorie économique en
Europe dans les années 1990. Ce processus a trouvé son aboutissement par 'adoption du « paguet

Télécom » de 2002 récemment modifié et toujours en vigueur.

2. La transcription de ’économie des réseaux en droit positif

285.  Le processus de transcription de I’économie des réseaux a trouvé son aboutissement dans
le paquet Télécom de 2002, qui constitue aujourd’hui le droit positif des communications élec-
troniques (a). La transposition de celui-ci en droit interne a ensuite conduit a rattacher directe-

ment le modele de I’économie des réseaux a la notion juridique de régulation (b).

760 Arrét de la Cour de justice des Communautés européennes du 13 décembre 2001 Tekfdnica de Espaiia /
Administration General del Estado, C-79/00. Cet artét est cité dans le Guide de la jurisprudence de la Cour de justice des
Communautés européennes dans le domaine des télécommunications. I, COMMISSION EUROPEENNE, Guide
de la jurisprudence de la Conr de justice des Communantés enropéennes dans le domaine des télécommunications, op. cit., pp. 64-65.

71 Ihid., § 26 a 37.
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a. La transcription de ’économie des réseaux par le paquet Télécom de 2002

modifié

286. Le « paguet télécom » adopté le 7 mars 2002, modifié le 25 novembre 2009 par la nouvelle
directive 2009/140 destinée a améliorer le dispositif de régulation économique® et par la nou-

velle directive 2009/136 destinée a renforcer la protection des consommateurs’

, qui constitue
aujourd’hui le droit positif communautaire, est composé de plusieurs directives. Il s’agit de la di-
rective 2002/21 dite « directive cadre »™**, de la directive 2002/20 dite « directive antorisation »*, de la
directive 2002/19 dite « directive acces »™*, de la directive 2002/22 dite « directive service universel »™
et de la directive 2002/77 dite « concurrence »"®®.

Or, I’étude de ce paquet Télécom démontre une transcription sans précédent du modele
de la théorie de I’économie des réseaux (i). Celle-ci est plus explicite encore dans le soff law adopté

par la Commission et accompagnant ces directives (ii).

i. La transcription de ’économie des réseaux dans les directives du paquet

Télécom

287.  Le paquet Télécom de 2002 produit une véritable transcription du modéle de I’économie
des réseaux en droit positif, au-dela des premiers jalons posés par les directives précédentes. Cela
est significatif tant dans la directive cadre que dans la directive acces. En outre, la directive
2009/140 a confirmé cette transcription et ’a méme renforcé en insistant sur 'idée de concur-

rence par les infrastructures.

702 Directive 2009/140/CE du Patlement curopéen et du Conseil du 25 novembre 2009 modifiant les directives
2002/21/CE relative 2 un cadre réglementaite commun pout les réseaux et setvices de communications électro-
niques, 2002/19/CE telative a 'accés aux téseaux de communications électroniques et aux ressoutces associées, ainsi
qu’a leur interconnexion, et 2002/20/CE relative a I"autorisation des réseaux et services de communications électro-
niques.

763 Directive 2009/136/CE du Patlement européen et du Conseil du 25 novembre 2009 modifiant la directive
2002/22/CE concernant le service universel et les droits des utilisateurs au regard des réseaux et services de com-
munications électroniques, la directive 2002/58/CE concetrnant le traitement des données a caractére personnel et la
protection de la vie privée dans le secteur des communications électroniques et le réglement (CE) no 2006/2004
relatif a la coopération entre les autorités nationales chargées de veiller a 'application de la législation en matiere de
protection des consommateurs.

764 Directive 2002/21/CE du Patlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative 2 un cadre réglementaire
commun pour les réseaux et services de communications électroniques (directive "cadre").

765 Directive 2002/20/CE du Partlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative a l'autorisation de réseaux et
de setvices de communications électroniques (directive "autorisation").

76 Directive 2002/19/CE du Patlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative a l'accés aux réseaux de
communications électroniques et aux ressources associées, ainsi qu'a leur interconnexion (directive "acces").

767 Ditective 2002/22/CE du Patlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 concernant le service universel et les
droits des utilisateurs au regard des réseaux et services de communications électroniques (ditective "service univer-
sel").

768 Directive 2002/77/CE de la Commission du 16 septembre 2002 relative a la concurrence dans les matrchés des
réseaux et des services de communications électroniques.

125



La transcription de 'analyse économique du droit en droit de la régulation

288. En premier lieu, la directive cadre consacre de la manicre la plus nette le modele de la
théorie de '’économie des réseaux. Celle-ci réaffirme en effet immédiatement l'objectif du passage
de la régulation sectorielle au droit commun de la concurrence, considérant que « l cadre réglenen-
taire actuel applicable anx télécommunications a permis la création des conditions d'une concurrence effective dans le
sectenr des télécommunications an cours de la transition d'une situation de monapole a la pleine concurrence »'®.
Les considérations économiques sont par ailleurs tout de suite mises en avant, ainsi de la compé-
titivité”"’, des asymétries d’information’”", ou encore du processus de convergence ™. Le principe
de séparation des fonctions de réglementation et d’exploitation, pouvant donner lieu a
indépendance des autorités de réglementation nationales, est réaffirmé’”, s’agissant notamment

, . , . . 774 ,
de Pélaboration du plan de numérotation national ", sous réserve cependant, et on verra les

b
conséquences de cette réserve par la suite, de 'autonomie institutionnelle des Etats membres’”.

En outre, la directive cadre vise les obligations ex ante. Ainsi, 'exposé des motifs dispose
quil « est nécessaire d'instituer des obligations ex ante dans certaines circonstances afin de garantir le développe-

, . 7 . . .
ment d'un marché concurrentiel »''°. De plus, ces obligations semblent bien relever d’une phase secto-
rielle et transitoire puisque la directive prévoit quil « est essentiel que les obligations réglementaires ex: ante
. . , ] ’ . ] < . , N N .

ne sotent imposées qu'en ['absence de concurrence effective c'est-a-dire sur les marchés on operent une ou plusienrs
entreprises disposant d'une puissance significative sur le marché et lorsque les recours fondés sur le droit national on
le droit communantaire de la concurrence ne suffisent pas a résondre le probleme »"". La directive cadre ren-

. N . . - . . N . . 778
voie alors a certaines dispositions des directives acces et service universel .

Enfin, la directive cadre commence a faire réellement référence a I’idée de concurrence
par les infrastructures. En effet, si la volonté de mettre en place des incitations a l'investissement
en vue de favoriser la concurrence par les infrastructures apparait avec la directive 96/19 a pro-
pos de la téléphonie vocale’, la transcription de la théorie de I’échelle des investissements se
produit réellement suite a 'adoption du paquet Télécom de 2002, la directive cadre prévoyant que

les autorités réglementaires nationales poursuivent I'objectif de promotion de la concurrence en

. . . 780
encourageant 'investissement dans les infrastructures .

70 Directive 2002/21 précitée, § 1 de I'exposé des motifs.

710 1bid., § 4 de exposé des motifs, qui vise le « potentiel de croissance, de compétitivité et de création d'emplois associé an passage
a une économie numérique fondée sur la connaissance ».

T 1bid., § 13 et 14 de I'exposé des motifs.

772 1bid., § 5 de Pexposé des motifs.

773 Ibid., § 11 de 'exposé des motifs.

774 Ibid., § 20 de 'exposé des motifs.

775 Ibid., § 11 de 'exposé des motifs.

776 Ibid., § 25 de 'exposé des motifs.

717 1bid., § 27 de 'exposé des motifs.

778 Directive 2002/19 précitée, articles 7 et 8 et Directive 2002/22 précitée, articles 16, 17, 18 et 19.
77 Directive 96/19 précitée, § 4 de exposé des motifs.

780 Directive 2002/21 précitée, article 8. 2 ¢).
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289. En deuxicme lieu, la directive accés opere une transcription tout a fait significative de
I’économie des réseaux en son sein. Elle dispose ainsi, de maniére saisissante, que son « objectif est
de réduire progressivement la réglementation sectorielle ex: ante au fur et a mesure que la concurrence s'intensifie sur
le marché »™'. 1e modéle de Péconomie des réseaux apparait doublement transcrit, car son objectif
est consacré en méme temps que son vocabulaire conceptuel.

Dans le méme temps, la directive reconnait que dans les cas ou il existerait des « marchés o
subsistent de grosses différences de puissance de négociation entre les entreprises et onl certaines entreprises sont tribu-
taires, pour la fourniture de leurs services, d'infrastructures fournies par d'antres », il est nécessaire de conser-
ver des régles spécifiques™ que la directive qualifie alors d” « obligations réglementaires ex ante »'™.
Ces obligations visent le droit d’acces, la séparation comptable, etc., en somme 'ensemble des

prérogatives associées a la régulation ex ante selon I’économie des réseaux.

290. En troisieme lieu, enfin, la directive 2009/140 modifiant les directives du Paquet Télécom
confirme les éléments précédents et les approfondit.

D’une part, elle considere que U« objectif est de réduire progressivement la réglementation sectorielle
ex ante au _fur et d mesure que la concurrence §'intensifie sur les marchés jusqu’a ce que, a terme, les communica-
tions électroniques soient régies par le seul droit de la concurrence »™**. Elle confirme donc 'objectif de pas-
sage de la régulation ex ante a la régulation ex post.

D’autre part, elle insiste sur I’hypothese de la concurrence par les infrastructures. Elle
pose en effet le principe selon lequel les marchés effectivement concurrentiels ne doivent plus
faire 'objet d’une régulation sectorielle™, par exemple lorsqu’il existe une véritable concurrence
par les infrastructures™. Le cadre réglementaire poursuit alors le double objectif de renforcement
de la concurrence et de réalisation d’investissements efficaces, ces deux objectifs se réalisant de
pair par le biais de la concurrence entre les infrastructures’ .

Ainsi, 'objectif de concurrence par les infrastructures vient d’étre consacré en droit in-
terne. En effet, Pordonnance relative aux communications électroniques du 24 aott 2011 portant
transposition de la directive 2009/140 a modifié L. 32-1.I1 CPCE, qui fixe les objectifs de la régu-

lation des communications électrorn'ques788, pour le compléter en son 2° par une formule selon

781 Directive 2002/19 précitée, § 13 de 'exposé des motifs.
782 1bid., § 6 de 'exposé des motifs.

783 Ibid., § 27 de 'exposé des motifs.

784 Directive 2009/140 précitée, § 5 de I'exposé des motifs.
785 Ibid., § 5 et 6 de 'exposé des motifs.

786 Ibid., § 7 de Pexposé des motifs.

787 1bid., § 53 et 54 de I’exposé des motifs.

788 CPCE, article L. 32-1. II.
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laquelle le ministre chargé des communications électroniques et l'autorité régulation veillent

PN . , . 789
« lorsque cela est approprié, a la promotion d’une concurrence fondée sur les infrastructures »™ .

291. En somme, les directives du paquet Télécom constituant actuellement le droit positif des
communications électroniques procédent a une véritable transcription de ’économie des réseaux.
La démonstration de celle-ci peut étre renforcée et gagner en précision par le biais de ’étude du

soft law adopté par la Commission sur la base de ces directives.

ii. La transcription de ’économie des réseaux dans le soft Iaw de la

Commission

292. L’utilisation des concepts de la théorie de économie des réseaux, déja présente dans les
directives, devient tout a fait courante dans / soff law de la Commission.

L’utilisation par la Commission de soff Jaw est prévue par la directive cadre, qui vise deux

790

types d’instruments’ . L’article 15§1 prévoit, d’une part, 'adoption d’une recommandation desti-

née a recenser les marchés pertinents pour lesquels les obligations prévues par la directive vont

sappliquer™, et Particle 15§2 prévoit, d’autre part, adoption de lignes directrices relatives a

792

'analyse du marché et I’évaluation de la puissance sur le marché ™. Ces textes, sans étre formel-

lement contraignants, sont d’une importance considérable en pratique, dans la mesure ou les au-
torités réglementaires nationales doivent « en fenir le plus grand compte » dans leurs analyses™.

Or, ces deux instruments font une utilisation systématique des concepts de ’économie
des réseaux. D’une part, les deux recommandations successives sur les marchés pertinents de
2003™" et de 2007 réaffirment 'objectif de passage au droit commun de la concurrence™ et ont
pour objet de désigner les « marchés de produits et de services sur lesquels une réglementation ex ante peut se

798

Justifier »”". Plus généralement, il est fait un usage trés courant du mot ex ante’”". On peut d’ailleurs

78 Ordonnance n° 2011-1012 du 24 aott 2011 relative aux communications électroniques, article 3.1. 1°. 17, dans le
méme sens l'article 21 6°, prévoyant une modification de larticle L. 38 CPCE relatif aux obligations d’acces et
d’interconnexion des opérateurs puissants, en vertu duquel 'autorité de régulation doit prendre ses décisions « e
apportant une attention particuliere a la concurrence efficace fondée sur les infrastructures ».

70 Directive 2002/21 précitée, article 15.

71 1bid., article 15§1.

72 Ibid., article 15§2.

793 Ibid., article 16§1. Cette obligation est par ailleurs réaffirmée aux § 27 et 28 de I'exposé des motifs.

79 Recommandation de la Commission du 11 février 2003 concernant les marchés pertinents de produits et de set-
vices dans le secteur des communications électroniques susceptibles d'étre soumis a une réglementation ex ante con-
formément a la directive 2002/21/CE du Patlement européen et du Conseil relative 2 un cadre réglementaire com-
mun pour les téseaux et services de communications électroniques, 2003/311/CE.

795 Recommandation de la Commission du 17 décembre 2007 concernant les marchés pertinents de produits et de
services dans le secteur des communications électroniques susceptibles d étre soumis a une réglementation ex ante
conformément 2 la directive 2002/21/CE du Patlement européen et du Conseil relative a un cadre réglementaire
commun pour les réseaux et services de communications électroniques, 2007/879/CE.

796 Recommandation 2003/311 précitée, § 1 ; Adde Recommandation 2007/879 précitée, § 1 concernant les marchés
de gros et § 2 concernant les marchés de détail.

77 Recommandation 2007/879 précitée, § 2.

8 Ibid., § 1, 2, 3,4, 5, 6,13, 14, 15,16, 17 et 18.
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relever ici le titre méme de la recommandation, qui vise « les marchés susceptibles d’étre soumis a une
réglementation ex ante conformément a la directive cadre » et consacre donc le concept d'ex ante. D’autre
part, les lignes directrices de la Commission”” font non seulement un usage trés courant du con-
cept d’ex ante™”, mais utilisent également le concept d’ex post pour désigner le droit de la concur-
rence mis en ceuvre par les autorités de concurrence®”.

En somme, le sof? law de la Commission vient parachever le processus de transcription de
la théorie de I’économie des réseaux en droit des communications électroniques. Le lien avec la

notion juridique de régulation se trouve ensuite consacré par I'intermédiaire du droit frangais.

b. Le rattachement de la notion de régulation a ’économie des réseaux en

droit interne

293. A la différence de 'optique choisie par le droit de 'Union européenne, le législateur fran-
o . , o . ,:

cais n’a pas repris le terme d’ex ante en transposant les directives. Cependant, il reste qu’il para-

cheéve néanmoins le processus de transcription de 'économie des réseaux s’agissant du droit de la

régulation en désignant par le terme de régulation ce que les directives désignent par réglementa-

tion ex ante (1). La transcription de ’économie des réseaux trouve par ailleurs un canal privilégié

par le biais des décisions de l'autorité de régulation des communications électroniques et des

postes, PARCEP (ii).

i. Le rattachement de la notion de régulation a ’économie des réseaux par le

Code des postes et des communications électroniques

294.  Le paquet Télécom communautaire a été transposé en droit interne en 2004 dans le Code

des postes et des communications électroniques™?. Celui-ci est ambigu car il consacre deux accep-
q gu

tions du terme de régulation, 'une large et autre étroite, cette derniere correspondant au modele

de ’économie des réseaux.

295.  La définition étroite de la régulation se trouve dans le chapitre intitulé « régulation des com-
munications électroniques »*°. Ce qui est ici désigné par le terme de régulation comporte alors deux

aspects. D’une part, un aspect organique, 'autorité de régulation, a laquelle est consacrée la pre-

7 Lignes directrices de la Commission sur I'analyse du marché et I’évaluation de la puissance sur le marché en appli-
cation du cadre réglementaire communautaire pour les réseaux et les services de communications électroniques,
2002/C 165/03, du 11 juillet 2002.

80 Ibid., § 3, 4, 5, 9, 16, 25, 28, 29, 30, 31, 32, 36, 37, 61, 70, 71, 73, 81, 82, 84, 85, 96 et 127.

801 1bid., § 70, 73 et 82.

802 Loi n° 2004-669 du 9 juillet 2004 sur les communications électroniques et les services de communication audiovi-
suelle modifiée par la loi n° 2005-516 du 20 mai 2005, a laquelle il faut sans doute ajouter la loi n° 2003-1365 du 31
décembre 2003 relative aux obligations de service public des télécommunications et a France Télécom et la loi n°
2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans I'économie numérique.

803 CPCE, Livre II, Titre I, Chapitre IV.
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miére section™. D’autre part, un aspect matériel, 'ensemble des dispositions relatives aux opéra-
teurs exergant une influence significative sur le marché®”.

Or, une telle définition étroite de la régulation correspond sans aucun doute a ce que le
droit de I'Union européenne nomme réglementation ex ante. De ce point de vue, le droit frangais
semble achever le processus de transcription de ’économie des réseaux en rattachant a la notion
de régulation la réglementation ex ante au sens du droit de 'Union européenne et donc la régula-

. Lo . . . 806
tion ex ante au sens de la théorie de ’économie des réseaux’ .

296.  Ainsi, il semble que le législateur francais procede, au moins indirectement, a une assimila-
tion entre régulation au sens juridique et régulation ex ante au sens économique. Un tel résultat est

enfin définitivement entériné par les décisions de 'autorité de régulation elle-méme.

ii. Le rattachement de la notion de régulation a ’économie des réseaux par

Pautorité de régulation

297. I”ARCEP semble également procéder a une assimilation entre régulation et régulation ex
ante. Elle va en outre plus loin que le 1égislateur en procédant a cette assimilation de fagon tout a
fait explicite, achevant la transcription en droit de la théorie de 'économie des réseaux.

Ainsi, dans sa premicre décision relative a la délimitation d’un marché pertinent suite a
I'adoption du Paquet Télécom, 'autorité de régulation a estimé, dans un considérant de principe,
que le « Code des postes et communications électroniques désigne I'ART pour analyser les marchés énumérés par
la Commission enropéenne comme marchés pertinents pour une régulation ex ante, déterminer les entreprises dispo-
sant éventuellement d’une puissance sur ces marchés et définir les obligations ex ante susceptibles de remédier aux

N . . , 0 ey, . . , L, .
problemes concurrentiels envisagés »*. Ce considérant de principe sera réaffirmé™, et par la suite de

b

s . , N e . 809 , . .
nouveau utilisé sous la forme d’'un préambule a la décision™". La régulation se trouve donc bien

assimilée a la régulation ex ante.

804 CPCE, articles L. 36-5 a L. 36-13.

805 Jbid., articles L. 37-1 a L. 38-3.

806 Nous verrons qu’il faut cependant nuancer cette affirmation dans la mesure ou coexiste avec cette conception
étroite une conception plus large de la régulation visée a I'article L. 32-1 CPCE. Cf. Infra.

807 Décision n° 04-936 de I’Autorité de régulation des télécommunications en date du 9 décembre 2004 portant sur la
détermination des marchés pertinents concernant la terminaison d’appel vocal sur les réseaux mobiles en métropole.
808 Décision n® 05-0111 de ’Autorité de régulation des télécommunications du 1¢ février 2005 portant sur la déter-
mination des marchés pertinents concernant la terminaison d’appel vocal sur les réseaux mobiles d’outre-mer.

809 Décision n° 05-0425 de I’Autorité de régulation des communications ¢lectroniques et des postes en date du 27
septembre 2005 portant sur la définition des marchés pertinents de la terminaison d’appel géographique sur les ré-
seaux alternatifs fixes, la désignation des opérateurs exercant une influence significative sur ces marchés et les obliga-
tions imposées a ce titre ; Adde Décision n°® 05-0571 de ’Autorité de régulation des communications électroniques et
des postes en date du 27 septembre 2005 portant sur la définition des marchés pertinents de la téléphonie fixe, la
désignation d’opérateurs exercant une influence significative sur ces marchés et les obligations imposées a ce titre.
7., également, quoique dans une formulation un peu différente, Décision n° 06-0592 de I'Arcep en date du 26 sep-
tembre 2006 portant sur la définition des marchés pertinents des services de capacité, la désignation d'opérateurs
exercant une influence significative sur ces marchés et les obligations imposées a ce titre
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298. En définitive, on peut donc effectivement affirmer que la « distinction entre réglementation ex
ante et ex post, et les choix politiques qu'elle implique, a fait son entrée en droit communantaire européen par
Lentremise de la théorie réglementaire et économique. A son tour, le droit enrgpéen I'introduit dans les ordres juri-
digues nationanx »*'"° en ce qui concerne le droit de la régulation des communications électroniques,

de sorte que ce dernier semble s’étre construit par référence a I’économie des réseaux.

299. En revanche, ce résultat ne vaut pas pour le droit de I’électricité, dans lequel la place de
I’économie des réseaux est extrémement marginale, et ce malgré la montée en puissance des con-
sidérations économiques en son sein. La transcription de 'économie des réseaux en droit de la

régulation semble donc se concentrer dans le droit des communications électroniques.

§ 2. La place marginale de la théorie de ’économie des réseaux en droit de I’électricité

300. Au contraire du droit des communications électroniques, le droit de Iélectricité ne semble
pas marqué par un processus de transcription de I’économie des réseaux en son sein. En effet, la
logique de 'ouverture a la concurrence de ce secteur résulte d’abord de I"application des principes
du systeme juridique de 'Union européenne (A). En outre, si ’évolution du droit positif, notam-
ment telle qu’elle résulte de 'adoption de la nouvelle directive 2009/72, consacre une prise en
considération croissante des considérations économiques, celle-ci ne permet pourtant pas de con-
clure a une transcription du mode¢le de la théorie de ’économie des réseaux autre que marginale

en droit de Iélectricité (B).

A. La logique juridique de ’ouverture a la concurrence du secteur électrique

301. L’ouverture a la concurrence du secteur électrique, quoique plus tardive que celle des
communications électroniques, a également pour origine, non pas la transcription d’une théorie
économique particuliere, mais bien I'application logique du droit communautaire. C’est ce qui

ressort de la jurisprudence (1) comme du droit dérivé (2).
1. La logique juridique de Pouverture a la concurrence du secteur électrique par la
jurisprudence

302. Sans doute parce que l'ouverture a la concurrence était plus complexe dans I’électricité

qu’en matiere de communications électroniques, c’est d’abord sur le fondement des principes de

810 LAROUCHE P., « Conttdle ex ante et ex post. Possibilités et contraintes en droit national, a la lumicre de
Pexpérience néerlandaise », i M.-A. Frison-Roche (dir.), Les engagements dans les systémes de régulation, « Themes et
commentaires », Patis, Presses de Sciences Po/Dalloz, 2006, p. 95.
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libre circulation (a), puis seulement ensuite sur le fondement du droit de la concurrence (b), que

la jurisprudence a impulsé 'ouverture a la concurrence de ce secteur.

a. L’application des libertés de circulation

303. Les différentes libertés du droit communautaire ont été mobilisées afin d’ceuvrer a
I'ouverture a la concurrence du secteur électrique. C’est notamment le cas de la liberté de circula-

tion des marchandises et de la liberté de circulation des capitaux.

304. En premier lieu, en matiere électrique, Pouverture a la concurrence a d’abord consisté a
faire échec aux monopoles d’importation et d’exportation existants dont disposaient les grandes
entreprises nationales®'.

Dans le fameux arrét Commune d’Almelo du 27 avril 1994, la Cour a qualifié, alors que la
question était contestée et que les Etats-membres faisaient valoir qu’il s’agissait d’un service,
Iélectricité de marchandise®?, confirmant une solution qui avait déja été posée implicitement
dans Parrét Costa contre Enel de 1964°". Dés lors, c’est sur la base de I'obligation d’aménagement
des monopoles nationaux, liée a la qualification de marchandise, que le droit communautaire a
cherché a remettre en cause les monopoles d’'importation et d’exportation.

Dans larret Commune d’Almelo, la Cour avait considéré que ce principe était applicable,
mais avait accepté une dérogation fondée sur I'ancien article 86§2, a condition que le développe-
ment des échanges ne soit pas affecté dans une mesure contraire a I'intérét de la communauté®”.
Ainsi, si les monopoles n’ont pas été remis en cause a cette occasion, c’était seulement par déro-
gation sur le fondement du SIEG. Cependant, I'applicabilité méme de ces principes démontrait

que le changement de logique par rapport aux systemes précédents était en toute hypothése acté.

305. En second lieu, le principe de libre circulation des capitaux a également été utilisé afin
d’ouvrir a la concurrence le secteur énergétique. Ce fut notamment le cas par la condamnation
des actions spécifiques existant dans le secteur de I'énergie, pour lesquelles la Cour a estimé que,
s’1l était possible de prévoir par exception des dispositifs limitant la liberté de circulation des capi-

taux dans le but d’intérét général d’approvisionnement en électricité, ceux-ci devaient néanmoins

SILISIDORO C., L'onverture du marché de ['électricité a la concurrence communautaire et sa mise en anvre (Allemagne, France, Italie,
Royanme-Uni), op. cit., p. 141.

812 Arrét de la Cour de justice des Communautés européennes du 27 avril 1994, Commune d'Almelo et antres contre N1~
Energiebedrijf Isselnrij, C-393/92, § 28.

813 Arrét de la Cour de justice des Communautés européennes du 15 juillet 1964, Flaminio Costa contre E.N.E.L, C-
6/64. La Cour a en effet accepté d’apprécier le respect des dispositions du traité relatives a ’élimination des restric-
tions quantitatives aux échanges, admettant ainsi implicitement que I’électricité pouvait étre qualifiée de marchandise.
17, également Atrét de la Cour de justice des Communautés européennes du 30 avtil 1974, Giuseppe Sacchi, C-155/73.
814 Arrét de la Cour de justice des Communautés européennes du 23 octobre 1997, Commission des Communantés euro-
plennes contre Royaume des Pays-Bas, République italienne, Républigue francaise et Royaume d’Espagne, Affaire jointes C-157/94,
C-158/94, C-159/94, C-160/94, § 46 et 47.
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étre objectifs, transparents, nécessaires et proportionnés®'”.

Néanmoins, la nécessité de sauvegarder la structure concurrentielle du marché n’est pas
un intérét général suffisant permettant de déroger a la liberté de circulation des capitaux®. Le
principe de libre circulation, s’il peut accompagner ouverture a la concurrence, n’est cependant
pas construit comme un instrument exclusivement a son service. Il a ainsi été récemment fait
application de ce principe en matiere d’électricité par la censure d’une réglementation italienne
visant a éviter que des établissements publics européens, et notamment frangais, ne s’emparent

. e, ., , . . . 17
du capital des sociétés énergétiques italiennes®.

306. Les premiers jalons de 'ouverture a la concurrence du secteur électrique résultent donc de
'application des principes de liberté. Ce raisonnement a par ailleurs été renforcé par I'application

des principes du droit de la concurrence.

b. L’application du droit de la concurrence

307. Dans le secteur de I’électricité, 'application des regles du droit de la concurrence dérive de
la jurisprudence (i) mais ces dernic¢res n’ont pas conduit a 'ouverture complete a la concurrence

dans la mesure ou les monopoles ont été justifiés sur le fondement du SIEG (ii).

i. L’application du droit de la concurrence au secteur électrique

308. Face aux difficultés pour ouvrir les marchés électriques nationaux au début des années
1900, c’est d’abord la Commission européenne qui a poussé a 'application du droit de la concur-
rence en cette matiere. Ainsi, saisie d’'une plainte contre les monopoles d’importation et
d’exportation, la Commission avait sanctionné dans une décision Ijsseleentrale du 16 janvier 1991
ce qu’elle considérait comme une entente non justifiable sur le fondement du SIEG®™,
L’application du droit de la concurrence a ces industries avait ensuite été confirmée par le Tribu-
nal de premicre instance dans une décision Rendo du 18 novembre 19928,

Dans un second temps, la Cour de justice a également admis I'application du droit de la

concurrence a ’électricité. Elle a ainsi considéré dans arret Commune d’Almelo qu’il était de juris-

815 Arrét de la Cour de justice des Communautés européennes du 4 juin 2002, Commission des Communantés eurgpéennes
contre Royanme du Portngal, C-367/98 ; Adde Arrét de la Cour de justice des Communautés européennes, Commrission des
Commmnantés enropéennes contre Royanme de Belgigne du 4 juin 2002, C-503/99 ; Adde Arrét de la Cour de justice des
Communautés européennes du 4 juin 2002, Commission contre République francaise, C-483/99.

816 CJCE, Commiission des Communantés eurgpéennes contre Royaume du Portngal, C-367 /98, ptécité, § 52.

817 Arrét de la Cour de justice des communautés européenne du 2 juin 2005, Commission des Communantés enrgpéennes
contre Républigue italienne, C-174/04.

818 Décision 91/50/CEE de la Commission, du 16 janvier 1991, relative 2 une procédure d'application de l'article 85
du traité CEE [IV/32.732 - IJsselcentrale (IJC) et autres].

819 Arrét du Tribunal de premiere instance (premiere chambre) du 18 novembre 1992, Rendo N1/, Centraal Overijsselse
Nutsbedrijven N1 et Regionaal Energiebedrijf Salland NV~ contre Commuission des Communantés enropéennes, T-16/91.
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prudence constante que le comportement d’une entreprise publique devait étre apprécié au regard
N . 2 PN N

des régles du droit de la concurrence™. Cependant, cela n’a pas conduit a 'ouverture a la concur-

rence du secteur car il a été considéré, dans le méme temps, que les monopoles en question

¢talent justifiés sur le fondement du SIEG.

ii. La dérogation du service d’intérét économique général

309. En effet, s’il a été prévu dans Parret Commune d’Almelo Papplication du droit de la concur-
rence a Iélectricité, il a été accepté, dans le méme temps, la possibilité d’y déroger sur le fonde-
ment du service d’intérét économique général®'.

Ainsi, si la Cour a décidé d’appliquer les régles de la concurrence au secteur électrique, elle
a cependant admis dans le méme temps des dérogations fondées sur I'intérét général. Cette ou-
verture a la concurrence limitée démontre bien que la logique initiale de P'ouverture a la concur-

rence des industries de réseau est de nature juridique et non de nature économique.

310. En somme, il résulte de ensemble des éléments qui précedent que la libéralisation du
secteur électrique trouve son origine dans I'application du systéeme juridique communautaire par
la jurisprudence, qui a conduit a une ouverture a la concurrence limitée du secteur. Le constat est

le méme concernant le droit dérivé, qui est cependant allé plus loin dans la libéralisation.

2. La logique juridique de ’ouverture a la concurrence du secteur électrique par le

droit dérivé

311.  Les premiers actes contraignants de droit dérivé dans le secteur électrique ont été adoptés
Z z 22 A , , s ;o .

au début des années 1990*. A ce stade, c’est surtout la volonté de créer le marché intérieur qui a

justifié 'ouverture a la concurrence et non la transcription d’une quelconque théorie économique

(a). Cette logique s’est poursuivie dans les directives postérieures (b).

a. La logique de construction du marché intérieur dans les premiéres

directives électricité

312. Deux directives, les directives 90/337 et 90/547, ont été adoptées au début des années
1990 pour poser les premiers jalons de Pouverture a la concurrence, sans que celles-ci ne produi-

sent réellement d’effets. On peut ici noter que leur objectif n’a jamais été la mise en ceuvre d’'une

820 CJCE, Comminne d'Almelo, C-393/92, précité, § 33.

821 1bid., § 46 et s.

82 ISIDORO C., L onverture du marché de ['électricité a la concurrence communantaire et sa mise en nvre (Allemagne, France, Italie,
Royaume-Uni), op. cit., p. 172.
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théorie économique mais bien davantage I'application du droit de la concurrence et la construc-

tion du marché intérieut.

313.  Tout d’abord, la directive 90/377 avait pour objectif d’assurer la transparence des prix au
consommateur final d’électricité et de gaz™’. Son objectif n’était pas de mettre en ceuvre une
théorie économique, mais de poursuivre les grands objectifs du droit communautaire, a savoir
une concurrence non faussée, elle-méme garante de la réalisation et du bon fonctionnement du
marché intérieur™. 11 s’agissait donc ici, avant toute chose, du premier acte de construction d’un

marché intérieur de I’énergie, objectif premier du droit communautaire™.

314.  Ensuite, la seconde directive importante a avoir été adoptée fut la directive 90/547 rela-
tive au transit d’électricité sur les grands réseaux™’. I.objectif de cette directive n’était alors pas la
transcription d’une théorie économique, ni méme la poursuite d’une concurrence libre et non
faussée. Son objectif était, ainsi que le démontre son exposé des motifs, d’ « éfablir progressivement le
marché intérienr », conformément a la nécessité de « réaliser un marché intérienr unique dans le sectenr de
Vénergie », aux fins de faciliter les objectifs ultérieurs de la Communauté en cette matiére™’.

Au contraire, la directive précisait explicitement que « /a politique énergétique, plus encore que
toutes les antres mesures contribuant a l'achévement du marché intérienr, ne doit pas étre mise en auvre dans la
seule perspective d'une réduction des codits et de l'exercice de la concurrence », mais qu’elle doit également tenir

828

compte de la sécurité d’approvisionnement et de I'environnement™. Cela démontre que la lo-

gique d’ouverture a la concurrence ne résultait pas en premier lieu d’une logique économique.

315. En somme, la logique initiale de 'ouverture a la concurrence de I’électricité visait moins a
efficacité économique et notamment au principe d’efficacité allocative qu’a la construction du

marché unique. Les directives ultérieures ont confirmé cette approche.
b. La logique de construction du marché intérieur dans les directives
ultérieures

316.  Les directives ultérieures n’ont semble-t-il pas modifié la logique juridique du droit dérivé,

comme le montre I’étude des directives 96/62, 2003/54 et 2009/72.

823 Directive 90/377/CEE du Conseil du 29 juin 1990 instaurant une procédure communautaire assurant la transpa-
rence des prix au consommateur final industriel de gaz et d’électricité.

824 1bid., §1 et 2 de 'exposé des motifs.

825 ISIDORO C., L onverture du marché de ['électricité a la concurrence communautaire et sa mise en auvre (Allemagne, France, Italie,
Royaune-Uni), op. cit., pp. 172-177.

826 Directive 90/547/CE du Conseil, du 29 octobte 1990 relative au transit d’électricité sur les grands réseaux.

827 Ibid., §1 de 'exposé des motifs.

828 Tbid., §4 de exposé des motifs.
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317.  En premier lieu, suite a I’échec des tentatives contentieuses, et des tentatives de la Com-
.o . . . , . 829 N : :
mission pour adopter seule une directive relative au marché électrique™, la premiere directive
é¢tablissant des régles globales d’ouverture a la concurrence du secteur électrique apparait comme

. o, . . . R, . AL 830 . . :
un compromis entre les différentes institutions et les différents intéréts®™. Il s’agit de la directive
96/92 concernant des régles communes pour le marché intérieur de Iélectricité®".

II faut certes souligner que cette directive se présente elle-méme comme une « nonvelle
phase de la libéralisation »**. Cependant, la place des considérations économiques est faible dans
cette directive dont 'objectif premier est la réalisation du marché intérieur de I’énergie, lequel
devrait étre un espace sans frontiéres ou seraient garanties les libertés de circulation des marchan-

. . . 833 N , .
dises, services, capitaux et personnes’ . L’achévement d’un marché concurrentiel n’est alors pas
pris pour lui-méme, mais d’abord considéré comme une étape permettant la réalisation du mar-
ché intérieur de I’énergie®™.

Enfin, la directive poursuit également la mise en ceuvre d’objectifs de service public835. De

836

ce point de vue, la référence au service public™”, et non au service universel, montre bien que le

modele de 'économie des réseaux n’est pas regu ici.

. . . . . . , 7 .

318. En deuxiéme lieu, la directive 2003/54, abrogeant la directive précédente™’, se situe dans

le prolongement de celle-ci. Méme si les préoccupations économiques apparaissent grandissantes,
cette directive ne peut étre considérée comme transcrivant une théorie économique.

Son objectif principal reste 'achévement du marché intérieur de l’énergie838 dans la me-

sure ou il est seul de nature a permettre aux grandes libertés reconnues par le droit communau-

839

taire de s’exercer effectivement™ . Par ailleurs, il est fait référence ici aux objectifs de protection

du consommateur voire a I'équité*”’, ainsi quaux objectifs de service public dont la place apparait

841

tout a fait importante” . En toute hypothese, y compris du point de vue concurrentiel, la directive

ne fait pas jamais référence au modele théorique de ’économie des réseaux.

829 ISIDORO C., L onverture du marché de ['électricité a la concurrence communautaire et sa mise en anvre (Allemagne, France, Italie,
Royaume-Uni), op. cit., pp. 201-202.

830 Thid., p. 207.

81 Directive 96/92/CE du Patlement européen et du Conseil du 19 décembre 1996 concernant des régles com-
munes pout le marché intérieur de I’électricité.

832 Ibid., § 39 de I'exposé des motifs.

833 Ibid., § 1 de I'exposé des motifs.

834 Tbid., § 2 de I'exposé des motifs.

835 Ibid., § 9 de I'exposé des motifs.

836 Ibid., § 13 de 'exposé des motifs.

87 Directive 2003/54/CE du Patlement européen et du Conseil du 26 juin 2003 concernant des régles communes
pour le marché intérieur de I’électricité et abrogeant la directive 96/92/CE.

838 Jbid., § 1 de I'exposé des motifs. Il faut aussi citer le § 31 de exposé des motifs selon lequel « Sobjectif de ['action
envisagée » est « la création d'un marché intérieur de ['électricité pleinement opérationnel et dans lequel nne concurrence loyale existe ».

839 Ibid., § 4 de I'exposé des motifs.

840 Thid., § 2 et 19 de 'exposé des motifs.

841 Thid., § 24 et 26 de 'exposé des motifs.
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319. En troisiéme lieu, enfin, la nouvelle directive 2009/72 adoptée le 13 juillet 2009, abro-
geant la directive 2003/54°%, réaffirme les principes précédents.

L’objectif de cette directive est également de créer un marché intérieur de I'électricité, qui
a pour finalité de favoriser a la fois I'efficacité, la compétitivité, la sécurité d’approvisionnement et

le développement durable™”’

, et de permettre I’exercice des grandes libertés garanties par le droit
de I'Union européenne®. Ta directive considére également que le « développement d’'un véritable mar-
ché intérieur de ['électricité, grice a un résean interconnecté dans toute la Communanté, devrait étre 'un des objectifs
principanx: de la présente directive »** et que U « un des principanx: objectifs de la présente directive devrait éga-
lement étre d'assurer des régles commmunes pour un véritable marché intérieur et une large offre d’électricité accessible

846

a tous »". La logique juridique, et notamment celle de création du marché intérieur, reste donc

fondamentale en droit positif.

320. En définitive, il résulte de 'ensemble des éléments qui précedent que ouverture a la con-
currence du secteur électrique s’est réalisée selon une logique juridique ordonnée notamment a la
réalisation du marché intérieur. Certes, cela ne signifie pas que les considérations économiques
solent absentes des directives, celles-ci étant au contraire croissantes. Cependant, il ne peut étre

établi I’existence d’un processus de transcription en droit de I’économie des réseaux.

B. L’absence de transcription de ’économie des réseaux en droit de I’électricité

321. La prééminence d’une logique juridique dans les directives relatives au secteur électrique
ne signifie pas que celles-ci ne prennent pas en compte les logiques économiques. De ce point de
vue, il apparait en effet que la théorie économique a pris une importance croissante en droit de
Iélectricité (1). Cependant, cette évolution ne permet pas de conclure a la transcription de la
théorie de ’économie des réseaux, force étant de constater que les références a ce modele théo-

rique, a défaut d’étre inexistantes, sont extrémement marginales (2).

1. La prise en compte croissante de Pefficacité économique en droit de P’électricité

322. I’¢évolution du droit positif de I'électricité révele que la place de Iefficacité économique a
¢été croissante en son sein, de sorte que sa rationalité releve aujourd’hui assez largement de la vo-

lonté d’efficacité économique. De ce point de vue, I’évolution du droit de 'Union européenne (a)

842 Directive 2009/72/CE du Patlement européen et du Conseil du 13 juillet 2009 concernant des régles communes
pour le marché intérieur de Iélectricité et abrogeant la directive 2003/54/CE.

83 Ibid., § 1 de I'exposé des motifs.

844 Tbid.,, § 3 de I'exposé des motifs.

845 Tbid., § 59 de I'exposé des motifs.

846 Thid., § 60 de I'exposé des motifs.
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a entrainé I’évolution du droit interne, qui se manifeste significativement avec I’adoption récente

du Code de I’énergie (b).

a. La prise en compte croissante de Pefficacité économique en droit de

PUnion européenne

323. Quoique les objectifs juridiques apparaissent prééminents en droit de Délectricité,
Pouverture a la concurrence du marché poursuit également des objectifs économiques, dont

I'importance s’est avérée croissante en droit de I'Union européenne.

324. La directive 96/92 n’insistait pas beaucoup sur la poursuite de Pefficacité économique.
Ainsi, la référence a la rationalisation de l'organisation de I'industrie électrique, de la production,
du transport et de la distribution, ne résultait pas explicitement d’une recherche d’efficacité éco-

% En outre, il n*était fait référence qu’a la « libéralisation » du secteur™ et a la perspec-

nomique
. . , . L, . , , ., . . . Lo, 849
tive, au sein du marché intérieur, « d’un marché de l'électricité qui soit concurrentiel et compétitif »™. La

part des considérations purement économiques était donc assez faible.

325. Cette situation va cependant évoluer avec I'adoption de la directive 2003/54. En effet, la
directive considere que I’ « expérience acquise (...) montre les avantages considérables qui penvent déconler du
marché intérieur de ['électricité, en termes de gains d'efficacité, de baisses de prix, d'amélioration de la qualité dn

.....

service et d'accroissement de la compétitivité »* et met en avant Pobjectif de « libéralisation totale » du mar-

ché de Iélectricité®". Elle se place donc davantage dans une perspective d’efficacité économique.
Cependant, la place de cette derniére apparait encore relativement faible par rapport aux

autres objectifs poursuivis, notamment la création du marché intérieur. Cette situation a cepen-

dant été récemment modifiée avec I'adoption de la directive 2009/72.

326. La nouvelle directive 2009/72 semble aujourd’hui s’ouvrir davantage a une logique éco-
nomique que les deux directives précédentes.

En effet, elle fait valoir que le marché intérieur de Uélectricité « a pour finalité d’offrir une
réelle liberté de choix: a tous les consommatenrs de I"Union européenne, qu’il s’agisse de particuliers ou d’entreprises,
de créer de nouvelles perspectives d’activités économiques et d'intensifier les échanges transfrontaliers, de maniére a
réaliser des progrés en matiére d'efficacité, de compétitivité des prix et de nivean de service et a favoriser la sécurité

852

d’approvisionnement ainsi que le développement durable »™°. Ainsi, cette directive présente pour la pre-

micere fois Pefficacité économique, a laquelle il est fait directement référence, comme une finalité

847 Directive 96/92 précitée, § 4 et 5 de Pexposé des motifs.
848 Ibid., § 39 de 'exposé des motifs.

849 Ibid., § 9 de I'exposé des motifs.

850 Directive 2003/54 précitée, § 2 de 'exposé des motifs.
851 Ihid., § 3 de I'exposé des motifs.

852 Directive 2009/72 précitée, § 1 de I'exposé des motifs.
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méme de la construction du marché intérieur.
. . . sty s Y 853
11 est en outre fait mention de la « promotion de la compétitivité sur le marché intérienr »*, de la
concurrence comme instrument permettant la fourniture d’électricité au prix le plus bas pos-

sible®™, du fait que le marché intérieur souffre d’'un manque de liquidité et de transparence qui
5

5

« entrave Uattribution efficace des ressonrces, la converture des risques et l'entrée de nonveaus: arrivants »™°, etc.
On pourrait ainsi multiplier les exemples mettant en avant des impératifs de nature éco-
nomique, ce qui traduit un renforcement tres net de la prise en compte de ’économie en droit de
Pélectricité. Ce renforcement de la logique économique du droit de 'Union européenne n’a pas
été sans impact en droit interne, 'adoption récente du Code de I’énergie ayant renforcé la place

de Pefficacité économique au détriment de celle du service public.

b. Le renforcement de la logique économique en droit interne

327. L’évolution du droit interne conforte le mouvement amorcé par le droit de 'Union euro-
péenne. Cela se traduit notamment par un affaiblissement du service public au profit d’une ap-

proche plus économique du droit régissant le secteur.

328. Avant 'adoption en mai 2011 du Code de I’énergie®™, la rationalité du droit frangais était
fondée a titre principal sur la notion de service public.

Ainsi, Particle 1% de la loi du 10 février 2000 relative a la modernisation et au développe-
ment du service public de Iélectricité, aujourd’hui majoritairement abrogé6857, prévoyait que le
service public de I’électricité, dans le cadre de la politique énergétique nationale, visait a favoriser
la sécurité d’approvisionnement, 'approvisionnement en électricité sur tout le territoire, la qualité
de lair et la lutte contre effet de serre, la maitrise de la demande, la cohésion sociale, etc.
L’objectif de « compétitivité de l'activité économique » n’apparaissait qu’incidemment™”,

Par la suite, la place des considérations économiques a certes été croissante dans le droit
de Pélectricité, mais elles restaient secondaires par rapport au service public. Ainsi, la loi de pro-
gramme fixant les orientations de la politique énergétique du 13 juillet 2005, aujourd’hui égale-
ment abrogée™, posait comme principe que la « politique énergétiqne repose sur un service public de

,,,,,,

pétitivité économique prend donc, avec la loi de 2005, une importance nouvelle puisqu’il est dé-

853 Directive 2009/72 précitée, § 5 de 'exposé des motifs.

854 Ibid., § 8 de 'exposé des motifs.

85 Ibid., § 39 de 'exposé des motifs.

85 Ordonnance n°2011-504 du 9 mai 2011 portant codification de la partie législative du code de Iénergie.

857 Ibid.

88 Loi n°2000-108 du 10 février 2000 relative a la modernisation et au développement du service public de
Pélectricité, article 1.

859 Ordonnance n°2011-504 précitée.

860 Loi n°2005-781 du 13 juillet 2005 de programme fixant les orientations de la politique énergétique, article 1.
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sormais considéré comme I'un des deux objectifs poursuivis par la politique énergétique. Néan-
moins, cet objectif continue d’étre intégré dans le service public de I’électricité, dont la rationalité
ne se réduit pas a Pefficacité économique, qui conserve donc la prééminence sur le plan juridique.
De ce point de vue, le principe qui était posé par la loi selon lequel la conduite de la politique
énergétique « nécessite le maintien et le développement d'entreprises publiques nationales et locales dans le sectenr
énergétique »*', visant expressément a favoriser la constitution et le maintien de champions natio-
naux, s’opposait trés nettement a l'instauration d’une véritable concurrence et, au-dela, a la pour-
suite prioritaire de Pobjectif d’efficacité économique.

En somme, sous 'empire du droit qui a été applicable jusqu’au 1 juin 2011, jour de
Pentrée en vigueur du Code de I’énergie, la mise en ceuvre d’une politique publique de Iénergie

fondée sur le service public primait sur la recherche de Pefficacité économique.

329. Au contraire, I'adoption du Code de Iénergie par 'ordonnance du 9 mai 2011, transpo-
sant la directive 2009/72 en droit interne®”, consactre logiquement I'importance croissante de
efficacité économique comme objectif principal du droit de DPélectricité. Ainsi, le Code de
I’énergie dispose désormais, dans son titre préliminaire consacré aux objectifs de la politique
énergétique, et des son premier article, que la « politique énergétique garantit l'indépendance stratégique de
nant cette nouvelle formulation.

D’une part, il résulte de cette disposition la confirmation du principe selon lequel la com-
pétitivité économique constitue 'un des objectifs du droit de I’électricité, objectif désormais placé
a un niveau fondamental puisqu’il apparait en premier lieu dans le nouveau code. Le principe
d’efficacité économique prend donc une importance toujours croissante en droit positif.

D’autre part, il résulte de cette nouvelle formulation la fin de la primauté du service public
dans le dispositif du droit de I’électricité, puisqu’il n’en est plus fait mention dans cet article défi-
nissant la politique énergétique de la France. §’il faudra revenir sur cette évolution fondamentale
du droit de I’électricité de maniere bien plus approfondi6864, il faut ici souligner que cette dispari-
tion du service public peut étre interprétée comme la fin du statut central de celui-ci en droit de
Iélectricité au profit de I'accroissement des considérations économiques. Cette hypothese trouve
une confirmation tout a fait nette dans le fait que la référence au « maintien et (...) développement
d'entreprises publigues nationales et locales », présente dans la loi de 2005, a tout simplement disparue

865

dans le cadre du nouveau code™. Ce changement est bien sur un signe particulierement révéla-

teur de la transformation de logique a 'ceuvre en droit de I’électricité.

861 Loi n°2005-781 précitée, atticle 1.
862 Ordonnance n°2011-504 précitée.
863 Code de I’énergie, article L. 100-1.
864 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1.

865 Code de I’énergie, article L. 100-1.
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330. En définitive, a la différence des directives précédentes, la directive 2009/72 procede
d’une véritable logique économique, de plus en plus a I'ccuvre également en droit frangais, qui en
reprend les principes. Néanmoins, a la différence des directives relatives aux communications
électroniques, cette évolution ne permet pas de démontrer I'existence d’une transcription autre

que marginale de la théorie de I’économie des réseaux en droit de I’électricité.

2. La transcription marginale de ’économie des réseaux en droit de I’électricité

331. 1 résulte des recherches effectuées que la transcription des concepts de 'économie des
réseaux est extrémement marginale en droit de Iélectricité, en ce qu’elle n’apparait qu’en droit
frangais s’agissant du dispositif d’acceés a Pélectricité nucléaire historique (a). Ces références a
I’économie des réseaux ne suffisent pas a conclure a la transcription de cette théorie économique

en droit de Iélectricité (b).

a. Des références marginales a ’économie des réseaux en droit de P’électricité

332.  Les références a ’économie des réseaux semblent marginales en droit de I’électricité, mal-
, . ;. N N : : - . : 866 A
gré la vocation théorique de ce modéle a s’appliquer y compris aux réseaux électriques”™ . A notre
connaissance, on ne trouve de référence explicite et convaincante a cette théorie économique, et
Z : 867 3 868 N . s N 12 -
notamment au concept de régulation ex ante”', qu’a propos” du nouvel acces régulé a I’énergie

nucléaire historique, dit ARENH.

%l con-

333. Sl faudra revenir tres largement sur ce mécanisme dans la suite de la recherche
vient de Pexpliquer brievement ici afin de présenter pourquoi le concept de régulation ex ante a
été utilisé a cette occasion.

La particularité la plus significative du marché électrique francais est que, I'essentiel de la
production d’électricité étant d’origine nucléaire et le nucléaire étant encore une énergie particu-
liecrement compétitive, la concurrence par la production est rendue impossible du fait que le prix
de la production non nucléaire est supérieur au prix du tarif réglementé de vente assis sur le nu-
cléaire. La seule possibilité de mettre en ceuvre la concurrence tout en maintenant des tarifs ré-

glementés a un niveau faible est alors de donner un acces régulé a I’électricité nucléaire historique,

produite par EDF, au bénéfice des concurrents de celui-ci, régime mis en place en France a partir

866 Cf. Supra.

867 17, en derniére analyse I'absence de référence au concept d’ex anfe dans le rapport de 2010 de la CRE, i# CRE
(Commission de régulation de I'énergie), Rapport d'activité, 2010, 96 p.

868 17, cependant, mais de manicere trés marginale et trés peu significative, la référence a « Sapprobation ex ante des regles
d'acces a l'interconnexion », CRE (Commission de régulation de I'énergie), Rapport d’activité, 2009, p. 63.

869 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1.
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de la loi Nouvelle organisation du marché électrigue, dite 1ot NOME®". Or, c’est dans ce cadre qu'a été
utilisé en droit frangais le concept d’ex anfe dans le sens de ’économie des réseaux en maticre

électrique.

334. En effet, en 2006, la Commission de régulation de I’énergie, suite a une série de décisions
du Conseil de la concurrence allant dans ce sens®’, prenait position en faveur de la mise en ceuvre
d un « programme régulé de mise a disposition d électricité sur le marché de gros »*”. Or, a cette occasion, la
CRE considérait que « ke programme proposé doit étre régulé ex ante »*". 1.utilisation du concept d’ex
ante s’entend donc bien ici dans le sens de la régulation ex ante de 'économie des réseaux, puisqu’il
s’agit de mettre en place un systeme asymétrique d’acces a un monopole, méme s’il s’agit 1a d’'un
moyen de production, par une autorité de régulation sectorielle,

Néanmoins, il s’agit d’'une utilisation treés marginale du terme d’ex anfe dans un cas tres
particulier, qui ne saurait rendre compte du fonctionnement global du secteur. De ce point de
vue, il est significatif de noter qu’a la différence du droit des communications électroniques, la

qualification d’ex ante n’est guere utilisée autrement concernant les problémes d’acces aux réseaux.

b. L’absence de transcription de ’économie des réseaux

335. Ainsi, le modele de ’économie des réseaux ne semble pas avoir fait 'objet d’'une trans-
cription en droit de I’électricité. Si ce dernier fait une place grandissante aux principes écono-
miques, il ne peut cependant étre établi que ceux-ci résultent de la transcription de la théorie de
I’économie des réseaux en particulier. En soi, ce constat semble déja un échec du modéle théo-

rique de ’économie des réseaux.

336. Néanmoins, il est vrai que le secteur des communications électroniques est considéré de
maniere générale comme le secteur précurseur en matiere de régulation des industries de ré-

874 . . A , . . , . , .
seaux , et qu’il pourrait donc étre théoriquement soutenu que si la théorie de ’économie des

>
réseaux n’a pas encore été transcrite en droit de I’électricité, cela se produira sans doute un jour.
A ce stade de I'analyse, il est possible de maintenir cette hypothése.

Néanmoins, dans tous les cas, il en résulte que I'étude des rapports entre I’analyse écono-
mique du droit, et le droit de la régulation, doit se concentrer sur le droit des communications

¢lectroniques a 'exclusion du droit de Iélectricité.

870 Loi n°2010-1488 du 7 décembre 2010 portant nouvelle organisation du marché de I'électricité. 7., pour une syn-
these NICINSKI S., « La loi du 7 décembre 2010 portant nouvelle organisation du marché de I’électricité », RIEP,
n°684, mars 2011, pp. 3-8.

871 Cf. Partie 2, Titre 1, Chapitre 1.

872 Communication du 16 mars 2006 de la Commission de régulation de I’énergie sur les Virtual Power Plants (NPP)
mis en ceuvre par EDF et leur évolution vers un programme régulé de mise a disposition d’électricité sur le marché
de gros, pp. 1-4.

873 Ibid., p. 3.

874 RICHER L., « Droit d’acces et service public », article précité, p. 74.
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337. Lanalyse permet donc de démontrer qu’il a historiquement existé un processus ayant
conduit a la transcription en droit de la régulation de I’économie des réseaux, branche spécialisée
de I'analyse économique du droit.

Tout d’abord, ce processus s’est caractérisé par la progression de I’analyse économique du
droit dans le champ de la théorie économique. Dans un premier temps, I’analyse économique du
droit a remis en cause les solutions du modele jusque-la dominant, ’économie du bien-étre. Cette
derniére posait le principe selon lequel les industries caractérisées par des défaillances de marché
telles que le monopole naturel devaient étre prises en charge par des entreprises en situation de
monopole, soit publiques, soit privées mais réglementées. L’analyse économique du droit a dé-
construit ce résultat en démontrant I'inefficacité d’un tel systeme, du fait de la capture des autori-
tés publiques et des asymétries d’informations. Par la suite, une de ses branches spécialisées,
I’économie des réseaux, a proposé un modéle nouveau ayant pour finalité 'ouverture a la concur-
rence des industries de réseau. Fondé sur ’hypothese de la disparition des monopoles naturels et
de I'existence d’effets de club, cette théorie économique préconise de mettre en place une régula-
tion sectorielle prise en charge par une autorité indépendante et consistant a mettre en ceuvre des
régles spéciales, dite régulation ex ante. Cette régulation ex ante doit alors fonctionner le temps
qu’une concurrence auto-entretenue se mette en place dans le secteur, permettant ensuite le pas-
sage au droit commun de la concurrence, dit régulation ex post. Ce modele est aujourd’hui le mo-
dele économique de référence en matiere d’ouverture a la concurrence des industries de réseau.

Ensuite, ce processus s’est poursuivi par une transcription juridique des concepts de la
théorie économique, au moins en ce qui concerne le droit de la régulation des communications
électroniques. Certes, au départ, les fondements de Pouverture a la concurrence des industries de
réseau semblent exclusivement juridiques. Cependant, la théorie économique n’a pas tardé a trou-
ver prise dans le droit positif. Ce fut d’abord le cas en droit communautaire, implicitement puis
explicitement, au milieu des années 1990, c’est-a-dire a 'époque ou I'économie des réseaux s’est
imposée en Europe. Ce fut ensuite le cas en droit interne, dans lequel le législateur a associé la
notion juridique de régulation aux régles imposées par l'autorité de régulation aux opérateurs dis-
posant d’'une puissance significative sur le marché, et donc a la régulation ex anfe au sens de
I’économie des réseaux. En somme, I’étude du droit des communications électroniques démontre
Pexistence d’une transcription de I'analyse économique du droit en droit de la régulation. Celle-ci
semble plus marginale en droit de I'électricité, mais ’hypothese peut étre maintenue a ce stade
que les communications électroniques consistent en cette matiere en domaine précurseur.

En définitive, la régulation semble résulter tres largement d’un processus de transcription
de I'analyse économique du droit par le systeme juridique. Cela explique la portée de ce modéle

dans la construction du droit positif et dans I’élaboration de la doctrine de la régulation.
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Chapitre 2™
La portée de la transcription de ’économie des réseaux en droit de la

régulation

338. L’analyse économique du droit, et notamment sa branche spécialisée de 'économie des
réseaux, a donc incontestablement fait I'objet d’'un processus de transcription progressif en droit
de la régulation des communications électroniques.

Des lors, il en résulte que ce dernier se trouve désormais construit conformément au mo-
dele de I’économie des réseaux, et quainsi le régime juridique qu’il met en place correspond au
mode¢le normatif de la régulation ex ante (Section I). Une telle transcription en droit positif pro-
duit alors un effet structurant sur le discours doctrinal, tant universitaire qu’institutionnel, qui
tend a construire une théorie de la régulation juridique correspondant au concept économique de
régulation ex ante. Ainsi, la notion juridique de régulation se définit comme une fonction transi-

toire d’ouverture a la concurrence des industries de réseau (Section II).

Section I. La portée technique de la transcription de ’économie des réseaux en droit

de la régulation

339. La principale innovation du paquet réglementaire de 2002 est la mise en place d’'une pro-
cédure spécifique de désignation des marchés et des entreprises soumis a des obligations particu-
lieres, codifiée a I’article L. 37-1 CPCE®”, qui constitue désormais le cceur de la régulation secto-

rielle®’

. Or, il peut étre démontré que ce régime résulte directement de la transcription en droit
positif du concept de régulation ex ante propre a ’économie des réseaux, tant en ce qui concerne

son champ d’application (§1) qu’en ce qui concerne les régles qui y sont associées (§2).

§1. La portée de la transcription juridique de I’économie des réseaux sur le champ

d’application de la régulation

340. Tout d’abord, le champ d’application de la régulation correspond sans doute au concept
de la régulation ex ante. Cela peut étre démontré positivement, par 'étude des criteres déterminant
'application de la régulation (A) et négativement, par I’étude du processus de dérégulation ex ante

actuelle de nombreux marchés au profit du droit commun de la concurrence (B).

875> CPCE, article L. 37-1.
876 GALANIS T., Droit de la concurrence et régulation sectorielle : lexcemple des communications électroniques, Thessalonique,
Athenes, Bruxelles, Editions Ant. N. Sakkoulas/Bruylant, 2010, pp. 138-175.
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A. La portée de la transcription juridique de ’économie des réseaux sur les critéres

d’application de la régulation ex ante

341. L’analyse démontre de la facon la plus nette que le champ d’application de la régulation
sectorielle correspond au concept de régulation ex ante. Les criteres de détermination du champ
d’application de la régulation résultent en effet d’une véritable transcription de I'économie des

réseaux tant rationae materiae (1) que rationae personae (2).

1. La transcription des critéres rationae materiae de la régulation ex ante des

marchés

342. Le champ d’application rationae materiae de la régulation correspond au modele de
I’économie des réseaux. En effet, la régulation sectorielle ne s’applique en principe qu’a certains
marchés considérés comme pertinents ex ante qu’il s’agit de déterminer (a) en utilisant un certain

nombre de critéres dérivant du modéle de 'économie des réseaux (b).

a. La qualification préalable du marché pertinent ex ante

343. Les obligations réglementaires spécifiques ne peuvent étre imposées que sur des marchés
qualifiés de marchés pertinents ex ante (i). Pour les déterminer, lautorité de régulation met en
ceuvre une méthodologie correspondant parfaitement aux schémas construits par la théorie de

I’économie des réseaux (ii).

i.  La définition du marché pertinent ex ante

344. Pour appliquer les regles de la régulation sectorielle, les autorités de régulation doivent
d’abord définir les marchés pertinents en tenant le plus grand compte des lignes directrices et de
la recommandation de la Commission européenn6877, le marché étant présumé pertinent ex ante
il a été considéré comme tel par cette derniére’”™. Selon la formule désormais consacrée par
VARCEDP, « conformément a larticle 1.37-1 du code des postes et des commmunications électroniques, I’Auntorité

est en charge de la détermination des marchés du secteur des commmunications électroniques pertinents, susceptibles

877 Directive 2002/21/CE du Patlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative a un cadre réglementaire
commun pour les réseaux et services de communications électroniques (directive "cadre"), atticles 15§ 3 et 16§1 ;
Adde CPCE, article D.301 selon lequel 'autorité doit tenir « ke plus grand compte » du soft law de la Commission.

878 Décision n® 04-936 de I’Autorité de régulation des télécommunications en date du 9 décembre 2004 portant sur la
détermination des marchés pertinents concernant la terminaison d’appel vocal sur les réseaux mobiles en métropole,

p. 26.
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A PSRN . . 879
d’étre soumis a une régulation ex ante »”".
L’étape préalable a Papplication des obligations réglementaires spécifiques est donc
b 1 9. z : ’ . s s . 9
Pexistence d’un marché pertinent ex ante. Un marché sera considéré comme pertinent ex ante s’il
1 ;1880 . (s , . .
n’est pas effectivement concurrentiel™. Pour le savoir, I'autorité de régulation va appliquer une

méthodologie spécifique, conformément au modéle de 'économie des réseaux.

ii. La méthodologie spécifique de I’autorité de régulation

345.  Les autorités de régulation sont, selon le droit positif des communications électroniques,
caractérisées par un certain nombre de particularités méthodologiques qui les distinguent des
autorités de concurrence. Notamment, dans la détermination des marchés pertinents ex ante,
Pautorité doit mettre en ceuvre une analyse prospective du marché considéré™', a la différence des
autorités de concurrence®™. Par ailleurs, les autorités de régulation disposent d’un pouvoir discré-
tionnaire plus étendu®™. Enfin, les autorités de régulation interviennent de maniére continue™,

%, Or, il est tout a fait

par opposition a I'intervention au cas par cas de l'autorité de concurrence
significatif de souligner que ces différences méthodologiques correspondent au schéma de

I’économie des réseaux s’agissant de la distinction entre la régulation ex ante et la régulation ex post.

346.  Par ailleurs, il faut noter que malgré le maintien de certaines spécificités, il existe un rap-

prochement des méthodologies de l'autorité de régulation et de celles de I'autorité de concur-

879 17, parmi d’autres exemples, Décision n° 05-0275 de I’Autorité de régulation des télécommunications du 19 mai
2005 portant sur la définition du marché pertinent de gros des offres d’acces dégroupé a la boucle locale cuivre et a la
sous-boucle locale cuivre et sur la désignation d’un opérateur exercant une influence significative sur ce marché, p. 2 ;
Adde Décision n° 05-0277 de I’Autorité de régulation des télécommunications du 19 mai 2005 portant sur les obliga-
tions imposées a France Télécom en tant qu'opérateur exercant une influence significative sur le marché de gros de
l'acces dégroupé a la boucle cuivre et a la sous boucle locale cuivre, p. 2 ; Adde Décision n° 06-0160 de I'Arcep du 6
avril 2006 portant sur la définition du marché pertinent de gros des offres de diffusion hertzienne terrestre de pro-
grammes télévisuels et sur la désignation d'un opérateur exercant une influence significative sut ce marché, pp. 2-3.
850 Directive 2002/21 précitée, article 16§2.

881 Lignes directrices de la Commission sur I'analyse du marché et I’évaluation de la puissance sur le marché en appli-
cation du cadre réglementaire communautaire pour les réseaux et les services de communications électroniques,
2002/C 165/03, du 11 juillet 2002, § 27, en vertu duquel autorité « réalise une évaluation globale prospective de la structure et
du fonctionnement du marché considéré ».

882 Thid., § 20.

883 Ihid,§ 22, en vertu duquel « les ARN jouissent de pouvoirs discrétionnaires qui témoignent de la complexité de l'ensemble des
Sactenrs déterminants qu'elles doivent apprécier (aspects économiques, factuels et juridignes) pour recenser les marchés pertinents et repérer
les entreprises puissantes sur le marché ».

884 Décision n° 2008-0836 de I'Arcep en date du 24 juillet 2008 portant sur la définition du marché pertinent de gros
des offres haut débit et tres haut débit activées livrées au niveau infranational, sur la désignation d'un opérateur exer-
cant une influence significative sur ce marché et sur les obligations imposées a cet opérateur sur ce marché, p. 18 ;
Adde Décision n° 2011-0669 de I’Arcep en date du 14 juin 2011 portant sur la définition du marché de gros pertinent
des offres d’acces haut débit et tres haut débit activées livrées au niveau infranational, sur la désignation d’un opéra-
teur exercant une influence significative sur ce marché et sur les obligations imposées a cet opérateur sur ce marché,
p. 24.

885 Décision n° 05-0281 de I’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes portant sur la
définition du marché des offres de gros d’acces large bande livrées au niveau national, sur la désignation d’un opéra-
teur exercant une influence significative sur ce marché et sur les obligations qui lui sont imposées, pp. 24-26 ; Adde
ARCEDP, Décision n° 06-0160 précitée, pp. 22-23.
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rence. Ainsi le droit communautaire prévoit que I'analyse des marchés pertinents se réalise con-

formément aux principes du droit de la concurrence™

, ce qua tres tot confirmé autorité de ré-
gulation™’. Or, une telle évolution semble résulter de la transcription juridique de ’hypothése du

passage progressif de la régulation ex ante a la régulation ex post.

347. Ainsi, la premicre étape du raisonnement de 'autorité de régulation est conforme au
schéma de ’économie des réseaux puisqu’il s’agit de qualifier des marchés non concurrentiels sur
le fondement d’une méthodologie spécifique a la régulation ex ante. En outre, il apparait que les
criteres permettant d’opérer une telle qualification réalisent également une transcription de

I’économie des réseaux.

b. Les criteres de qualification du marché pertinent ex ante

348.  Selon un principe significatif posé par TARCEDP, il existe « #rvis critéres qui justifient la mise en
place d’une régulation ex: ante en complément de la régulation ex post du Conseil de la concurrence »™, qui réali-
sent tous trois une transcription de I’économie des réseaux. Il s’agit des criteres de la présence de
barrieres a Pentrée du marché (i), de absence d’évolution vers une situation concurrentielle (ii) et

de I'insuffisance du seul droit de la concurrence dans la prise en charge du marché (iii).

i. Le critére des barriéres a Pentrée du marché

349. Le premier critere de la pertinence ex anfe d’un marché est la présence de barricres élevées

. : N - 889 : 890
et non provisoires a entrée™, qu’elles soient de nature structurelle

ou de nature légale et ré-
¢ 2891 BN - . . 892 . . .

glementaire” . Les barricres légales ne sont pas de nature économique”  mais visent essentielle-
. . . . . oqge . . 893

ment les droits exclusifs ainsi que les droits de passage ou l'utilisation du spectre hertzien™. Les

barrieres structurelles visent les différentes caractéristiques économiques des monopoles naturels

88 Recommandation de la Commission du 17 décembre 2007 concernant les marchés pertinents de produits et de
services dans le secteur des communications électroniques susceptibles d €tre soumis a une réglementation ex ante
conformément 2 la directive 2002/21/CE du Patlement eutopéen et du Conseil relative 2 un cadre réglementaire
commun pour les réseaux et setvices de communications électroniques, 2007/879/CE, § 3 ; Adde Lignes directrices
2002/C 165/03 précitée, § 5.

887 ART, Décision n°® 04-936 précitée, p. 4.

888 Ibid,, p. 26. 7., également la décision n°® 05-0111 de I’Autorité de régulation des télécommunications en date du
ler février 2005 portant sur la détermination des marchés pertinents concernant la terminaison d’appel vocal sur les
réseaux mobiles d’outre-mer, p. 27.

889 Recommandation 2007 /879 précitée, § 5.

890 Ibid., § 8 et 9.

891 1bid., § 8.

892 Ibid., § 10.

893 Explanatory note accompanying document to the Commission Recommendation on Relevant Product and Set-
vice Markets within the electronics communications sector susceptible to ex ante regulation in accordance with Di-
rective 2002/21 EC of the European Patliament and of the Council on a common regulatory framework for elec-
tronic communications network and services (Second Edition), C(2007) 5406, p. 9.
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comme I'impossibilité de reproduire le réseau, les économies d’échelle, les contraintes de capaci-

, , A, , . 894
tés, la présence de couts irrécupérables massifs, etc.” .

350. Cependant, les autorités de régulation doivent prendre en compte le développement tech-
nologique dans leur analyse en adoptant une méthodologie prospective fondée sur une concep-

. . , 895 . . < c 1, . [N N
tion dynamique du marché™, qui peut les conduire a considérer qu’il n’y a pas de barriere a

s , . , q
Pentrée du marché dans une optique de marché contestable®*

. Par ailleurs, les autorités de régula-
tion doivent procéder a un réexamen périodique de la pertinence des marchés afin de vérifier
Pimpact du changement technologique sur Pexistence de barrieres a lentrée®”.

De ce point de vue, le droit positif des communications électroniques va dans le sens du

modele théorique de I’économie des réseaux.

ii. Le critére de Pabsence d’évolution vers une situation concurrentielle

351. Le second critere du marché pertinent ex ante consiste a vérifier que la structure du mar-
ché ne laisse pas présager d’évolution vers une situation de concurrence effective®.
., , . . . . . 00 ,
L’autorité de régulation doit ainsi mettre en ceuvre une analyse prospective®” afin de dé-

2900

. . . . ()01
terminer si les « fendances » du marché vont vers un fonctionnement concurrentiel

, notam-
ment du fait du développement technologique™”. Par ailleurs, 'autorité peut qualifier la dyna-
mique concurrentielle malgré la présence de barriéres a I'entrée des lors qu’il existe un nombre
suffisant de concurrents pouvant intervenir sur ce marché dans hypothése ou un changement

minime se produirait™”, ce qui renvoie a ’hypothése économique du monopole contestable.

352. En droit interne, 'autorité de régulation considere le plus souvent que la présence de bar-
rieres a entrée implique nécessairement ’absence de possibilité d’évolution du marché vers une
situation davantage concurrentielle, et les deux criteres sont alors lus ensemble”™.

Cependant, elle procede parfois a une lecture plus autonome de ce critére. Ainsi, lors de

'analyse du marché des offres de gros d’acces large bande de type DSL livrées au niveau national,

894 Recommandation 2007 /879 précitée, § 9.

895 BExplanatory note C(2007) 5406 précitée, pp. 6-8.

8% Lignes directrices 2002/C 165/03, précitées, § 11, selon lequel « Limportance des barriéres a entrée peut étre relativisée sur
des marchés orientés vers ['innovation, évoluant au rythme des progres technologiques. En effet, les pressions concurrentielles déconlent
souvent dans ce cas des ambitions innovatrices de concurrents potentiels qui ne sont pas encore présents sur le marché. Sur ces marchés
d'innovation, une concurrence dynamique ou a plus long terme peut naitre entre des entreprises qui ne sont pas nécessairement concurrentes
sur un marché «statique» existant ».

897 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 5.

898 Recommandation 2007/879 précitée, § 8.

899 Lignes directrices 2002/C 165/03, précitées, § 27.

900 Recommandation 2007/879 précitée, § 6.

0 Thid., § 5.

902 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 10.

903 Ibid., pp. 9-10.

994 ART, Décision n® 05-0275 précitée, pp. 9-10.
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'autorité a considéré que la possibilité d’évolution vers une situation concurrentielle est caractéri-
sée des lors que le marché est devenu durablement concurrentiel, sachant qu’il ne doit pas Iétre
du seul fait de application de la régulation ex ante, autorité recherchant alors si I’ « évolution "natu-
relle" dn marché » est de tendre, ou non, vers une situation de concurrence effective””.

Enfin, Pordonnance relative aux communications électroniques du 24 aout 2011 transpo-
sant la directive 2009/140™, qui ne produit pourtant pas en la mati¢re de changement significatif,
vient insister sur ce principe en insérant un nouvel alinéa a I'article L. 37-2 CPCE, relatif aux obli-
gations imposés aux opérateurs désignés comme disposant d’une puissance significative sur le
marché pertinent ex ante’"”’, selon lequel Iautorité « n'impose d’obligations anx opératenrs réputés exercer
une influence significative sur un marché du sectenr des communications électroniques qu'en l'absence de concurrence
efficace et durable et les supprime dés lors qu’nne telle concurrence existe »"*.

Or, ce critére résulte directement de la transcription de I’économie des réseaux, dans la
mesure ou il apparait que la régulation ex anfe ne peut se maintenir que s’il n’existe pas d’évolution
vers une régulation ex post. La logique est enfin similaire s’agissant du troisieme critére, le critere

de Pinsuffisance du droit de la concurrence.

iii. Le critére de P’insuffisance du droit de la concurrence

353. Le troisicme critere utilisé pour la qualification du marché pertinent ex ante est parfaite-
ment conforme a ’économie des réseaux puisqu’il s’agit de 'incapacité du droit de la concurrence
2 remédier 2 lui seul aux défaillances du marché’”. 1. autorité de régulation consacre ainsi le cri-
N . . . , . 1

tere de « Vefficacité relative du droit de la concnrrence et de la régulation ex ante »""".

Elle s’assure alors d’une part que le droit de la concurrence ne suffit pas a offrir une pers-
pective concurrentielle effective au marché et d’autre part que les mécanismes de la régulation ex
ante sont plus adaptés que le droit de la concurrence pour dépasser les obstacles au fonctionne-

. /911 . .. N
ment concurrentiel du marché” . Il existe donc ici deux sous-critéres.

95 ART, Décision n® 05-0281 précitée, p. 25. Ce qui n’était pas le cas en espéce en raison de la présence d’une in-
frastructure difficilement reproductible. En effet, I'autorité a considéré que I’évolution naturelle du marché serait au
contraire de voir la concurrence se restreindre dans la mesure ou France Telecom serait alors économiquement et
structurellement incité a pratiquer des tarifs d’éviction de la boucle locale au profit de ses propres services.

%% Directive 2009/140/CE du Patlement européen et du Conseil du 25 novembre 2009 modifiant les directives
2002/21/CE relative 2 un cadre réglementaite commun pour les réseaux et services de communications électro-
niques, 2002/19/CE telative a 'accés aux téseaux de communications électroniques et aux ressoutces associées, ainsi
qu’a leur interconnexion, et 2002/20/CE relative 4 I'autorisation des réseaux et setvices de communications électro-
niques.

907 CPCE, article L. 37-2.

98 Ordonnance n° 2011-1012 du 24 aott 2011 relative aux communications électroniques, article 19 2°, modifiant
article I.. 37-2 CPCE.

99 Recommandation 2007/879 précitée, § 13 ; .4dde Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 8.

910 ART, Décision n°® 05-0281 précitée, p. 24.

N ART, Décision n° 04-936 précitée, p. 26 ; Adde ART, Décision n° 05-0111 précitée, p. 27 ; Adde ART, Décision
n° 05-0275 précitée, p. 9.
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354. Dans la plupart des cas, autorité n’analyse pas en détail cet aspect et se contente de cons-
tater de facon lapidaire que seuls les outils de la régulation ex ante sont adaptés pour donner au

3 . . 912
marché une perspective concurrentielle

. Cependant, il existe un certain nombre d’hypothéses
ou I'analyse des sous-critéres est plus développée.

En premier lieu, le sous-critere selon lequel le droit de la concurrence ne suffit pas a re-
médier aux défaillances du marché vise les cas ou I'insuffisance du droit de la concurrence résulte
des « modalités mémes de sa mise en anvre »'°. En effet, et confirmant en cela les considérations
émises au niveau communautaire selon lesquelles « /fes interventions du droit de la concurrence seront pro-
bablement insuffisantes si une intervention visant a remédier a une défaillance du marché doit satisfaire a un grand
nombre de critéres de conformité ou si des interventions fréquentes et/ ou réalisées dans un délai imparti sont indis-
pensables »’*, Iautorité souligne que les mesures conservatoires pouvant étre mises en ceuvre par le
Conseil de la concurrence apparaissent peu efficaces et sont soumises a des conditions trop

strictes’™

. Celles-ci sont en effet trop difficiles et trop longues a mettre en ceuvre au cas par cas,
et leurs effets sont incertains’'®, Ce raisonnement a d’ailleurs été repris par le Conseil de la con-

: A 917 : A 918
currence lui-méme ', puis par ’Autorité de la concurrence .

912 ART, Décision n° 04-936 précitée, p. 26 ; Adde ART, Décision n® 05-0275 précitée, p. 9. I, également la décision
n° 05-0571 de I’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes en date du 27 septembre 2005
portant sur la définition des marchés pertinents de la téléphonie fixe, la désignation d’opérateurs exercant une in-
fluence significative sur ces marchés et les obligations imposées a ce titre, pp. 37-39, ou 'autorité affirme a plusieurs
reprises sans jamais vraiment expliquer en quoi le droit de la concurrence ne peut suffire a ouvrir le marché a la
concurrence.

913 ART, Décision n°® 05-0281 précitée, p. 25.

914 Recommandation 2007/879 précitée, § 13.

915 ART, Décision n° 05-0281 précitée, pp. 24-26. D’une part, 'autorité s’appuie sur une décision rendue au titre des
mesures conservatoires le 18 février 2000 par le Conseil de la concurrence, ayant imposé une offre de gros livrée au
niveau régional, mais dont les effets concurrentiels ne furent effectifs que quatre ans apres. D’autre part, elle fait
valoir que les conditions de mise en ceuvre des mesures conservatoires sont trés strictes, citant ainsi une décision du
Conseil de la concurrence AOL de mai 2004 dans laquelle le Conseil avait renoncé a imposer des mesures conserva-
toires a France Télécom pour des pratiques de ciseaux tarifaires, et surtout un arrét de la Cour d’Appel de Paris du 29
juin 2004 ayant rendu plus strictes les conditions de recours aux mesures conservatoires. Le Conseil de la concur-
rence, appliquant cette jurisprudence, avait alors refusé, au titre des mesures conservatoires, d’'imposer une offre de
gros permettant aux fournisseurs d’acces a internet de proposer de la télévision sur ADSL (Décision du Conseil de la
concurrence n° 04-MC-02 du 9 décembre 2004, Société Bouygues Télécom Caraibes). Cette argumentation de I'autorité
doit cependant aujourd’hui étre relativisée, dans la mesure ou la Cour de cassation est revenue sur cette décision en
faveur d’une solution plus souple. Cf. Infra.

916 Décision n° 06-0592 de 'Atrcep en date du 26 septembre 2006 portant sur la définition des marchés pertinents des
services de capacité, la désignation d'opérateurs exercant une influence significative sur ces marchés et les obligations
imposées a ce titre, pp. 44-45 ; Adde ARCEP, Décision n° 06-0160 précitée, pp. 22-23.

917 Avis n° 05-A-05 du Conseil de la concurrence du 16 février 2005 relatif 2 une demande d'avis de 1'Autorité de
régulation des télécommunications en application de l'article L. 37-1 du code des postes et communications électro-
niques, portant sur I'analyse des marchés de détail et de gros de la téléphonie fixe, § 47. Le Conseil considéra que s’il
disposait des moyens de mettre fin aux pratiques anticoncurrentielles, il convenait cependant de préférer a son inter-
vention celle de l'autorité de régulation sectorielle, dans la mesure ou le marché de détail se caractérisait par une
multitude d’offres et de tarifs dont la qualification systématique d’atteinte grave et immédiate a la concurrence serait
labotieuse et donc peu efficace. Cette jurisprudence sera confirmée par la suite, notamment dans ’avis n° 06-A-01 du
Conseil de la concurrence du 18 janvier 2006 relatif 2 une demande d'avis de I'Autorité de régulation des télécommu-
nications en application de l'article L. 37-1 du code des postes et communications électroniques, portant sur l'analyse
des marchés de gros des services de diffusion audiovisuelle, § 81 et 82.

918 17, en derniere analyse Décision n°® 11-D-05 de I’Autorité de la concurrence du 23 février 2011 relative a des
pratiques mises en ceuvre dans le secteur des communications électroniques dans la zone Réunion — Mayotte, § 185.
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En second lieu, le sous-critere consistant a qualifier la plus grande efficacité de la régula-
tion ex ante consiste a démontrer que seuls les « outils spécifigues a la régulation ex ante » sont adaptés

919

pour s’assurer d’un fonctionnement concurrentiel pérenne sur ce type de marchés . Ces outils

sont alors de trois types. Il s’agit d’abord de 'ensemble des pouvoirs de l'autorité en matic¢re de

fixation des prix et de séparation comptable™

, qualifiés d’ « intervention ex ante sur les tarifs », pou-
voit « dont ne dispose pas le Conseil de la concurrence »*', ainsi quil I'a confirmé lui-méme’. 11 s’agit
ensuite du fait que lautorité de régulation « assure un suivi continu du marché »* dans la mesure ou
elle réalise un réexamen périodique des marchés pertinents ex ante’™. 1l s’agit enfin du fait que
Pautorité « dispose d’instruments servant des objectifs différents de celui de ['antorité de concurrence, notamment en

. e e - N . p . 925 [V
ce qui concerne lincitation a [investissement des opératenrs dans les infrastructures » . On reconnalt ici

Ihypothése de concurrence par les infrastructures chére a la théorie de ’économie des réseaux.
y

355.  Ainsi, 'analyse de ce troisieme critére est tout a fait significative. En effet, les différences
entre la régulation sectorielle et le droit de la concurrence décrites ci-dessus correspondent tout a
fait au schéma de ’économie des réseaux lorsque celle-ci distingue la régulation ex ante et la régu-

lation ex post et semblent alors procéder directement de lui.

356. En définitive, il apparait donc que le champ d’application rationae materiae de la régulation
sectorielle a bien été construit en droit positif par transcription de la théorie de I’économie des

réseaux. Il en est de méme en ce qui concerne le champ d’application rationae personae.

919 ART, Décision n° 05-0275 précitée, p. 9. I/, pour des décisions récentes reprenant ces principes, ARCEP, Déci-
sion n° 2008-0836 précitée, p. 18 ; Adde Décision n°® 2011-0926 de I'Arcep en date du 26 juillet 2011 portant sur la
définition des marchés pertinents de la téléphonie fixe, la désignation d'opérateurs exercant une influence significa-
tive sur ces marchés et les obligations imposées a ce titre, pp. 28-34.

920 ART, Décision n° 05-0275 précitée, p. 9 ; Adde ART, Décision n°® 05-0281 précitée, p. 25.

921 Décision de I’Autorité de régulation des télécommunications n° 05-0278 en date du 19 mai 2005 portant sur la
définition du marché pertinent de gros des offres d'acces large bande livrées au niveau régional et sur la désignation
d'un opérateur exercant une influence significative sur ce marché, pp. 14-15.

922 Avis n° 05-A-10 du Conseil de la concutrence du 11 mai 2005 relatif 2 une demande d'avis de I'Autorité de régula-
tion des télécommunications en application de l'article L. 37-1 du code des postes et communications électroniques,
portant sur I'analyse des matchés de la terminaison d'appels géographiques sur les réseaux alternatifs fixes, § 28 et 29.
Le Conseil considere ici que « lorsque l'orientation des prix vers les codits n’est pas nécessaire a la promotion d’une concurrence non
Saussée sur d’antres marchés on lorsque les conditions de marché ne permettent pas la fixation d'un prix concurrentiel, le choix d’'un tel
nivean de prix, parmi un ensemble de prixc non excessifs, ne reléve pas du rile d’une antorité de concurrence », alors que « les missions
confiées par la loi a lautorité de régulation sectorielle lni permettent de déterminer un prix non excessif ». 17., pour une confirmation
P’avis n° 08-A-11 du Conseil de la concurrence du 18 juin 2008 relatif a une demande d'avis de I'Autorité de régula-
tion des communications électroniques et des postes en application de l'article L. 37-1 du Code des postes et com-
munications électroniques, portant sur I'analyse des marchés de détail et de gros de la téléphonie fixe, § 26.

923 ARCEP, Décision n° 2008-0836 précitée, p. 18.

924 Lignes directrices 2002/C 165/03, précitées, § 28. 17, également CPCE, atticle D. 301, selon lequel
VARCEP« tient a_jour une liste de lensemble des marchés pertinents », qu’elle doit réexaminer soit a son initiative lorsque
Pévolution du marché le justifie, soit juste apres la modification par la Commission de sa recommandation ou de sa
décision sur les marchés transnationaux, et dans tous les cas, au terme d’un délai de trois ans.

925 17, ARCEP, Décision n° 2008-0836 précitée, p. 18.
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2. La transcription des critéres rationae personae de la régulation ex ante des

marchés

357. La qualification de marché pertinent ex ante ne suffit pas a appliquer le régime de la régu-
lation sectorielle. 11 faut également que les entreprises visées soient considérées comme disposant

. . . . ,92
d’une puissance significative sur le marché™

. Or, les criteres de celle-ci réalisent également une
transcription de ’économie des réseaux. En effet, si la qualification d’entreprise disposant d’une
puissance significative sur le marché conserve des spécificités propres a la régulation ex ante (a),

elle s’apprécie toujours davantage selon les regles du droit commun de la concurrence (b).

a. La spécificité ex ante de la notion de puissance significative sur le marché

358. La spécificité de la détermination de la notion de puissance significative sur le marché
apparait reprise du mod¢le de ’économie des réseaux dans la mesure ou les criteres de qualifica-

tion (i) ainsi que la méthodologie employée (ii) relévent de la régulation ex ante.

i. La transcription des critéres de la puissance significative sur le marché

359. La notion de puissance significative sur le marché est autonome par rapport a la notion

927

d’abus de position dominante™', dans la mesure ou elle s’apprécie non seulement en fonction des

parts de marché’®, mais aussi en fonction de caractéristiques qui répondent a la définition du
monopole naturel comme la taille de l'entreprise, le controle d’une infrastructure essentielle,
etc.””. L’autorité de régulation a par ailleurs affiné I'analyse en distinguant les criteres quantitatifs
et les critéres qualitatifs de la détermination de la puissance significative sur le marché™. Les
premiers visent les parts de marchés, la proportion des acces controlés et de la valeur controlée,
tandis que les seconds visent la taille de I'entreprise, 'existence d’une infrastructure non répli-
cable, I'intégration verticale de 'entreprise et 'existence d’économie d’échelle notamment”". Or,

ces criteres semblent correspondent aux caractéristiques spécifiques des marchés devant faire

I'objet d’'une régulation ex anfe au sens de I’économie des réseaux.

926 Directive 2002/21 précitée, atticle 16§4.

927 Lignes directrices 2002/C 165/03, précitées, § 30.

928 Ibid., § 75 et 76.

929 Ihid., § 78 et 80. Ces criteres visent en outre la taille globale de 'entreprise, les avancées ou la supériorité technolo-
gique, les économies d’échelle et de gamme, I'intégration verticale, la présence de barrieres a Pentrée du marché, le
bénéfice de ressources rares.

930 ART, Décision n°® 05-0281 précitée, p. 28 ; Adde ART, Décision n° 05-0571 précitée, p. 69. 1., pour une applica-
tion plus récente ARCEP, Décision n® 2008-0836 précitée, p. 20 et s.

931 ART, Décision n°® 05-0281 précitée, pp. 28-38.
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ii. La méthodologie spécifique de ’autorité de régulation

360. Par ailleurs, la notion de puissance significative sur le marché rend nécessaire la mise en

ceuvre d’'une méthodologie spécifique propre a la régulation ex ante™

. Celle-ci est fondée sur des
hypotheses et des anticipations prospectives, et les autorités de réglementation nationales dispo-
sent d’un plus grand pouvoir discrétionnaire™. Notamment, les caractéristiques propres aux mo-
nopoles naturels doivent étre relativisées en prenant en compte le développement technologique

934

a venir . Or, cette méthodologie particuliére est bien une transcription des caractéristiques de la

régulation ex ante au sens de I’économie des réseaux.

361. En somme, la notion de puissance significative correspond donc également aux caracté-
ristiques des marchés devant faire 'objet d’une régulation ex anfe au sens de 'économie des ré-
seaux. Par ailleurs, il est tout a fait significatif de souligner que sa définition tend a se rapprocher

de la notion de position dominante en droit de la concurrence.

b. Le rapprochement des notions de puissance significative sur le marché et

de position dominante

362. La qualification de la puissance significative sur le marché connait cependant une évolu-
tion la rapprochant de celle de la position dominante. En effet, alors qu’auparavant les directives
constataient la puissance significative sur le marché a partir de la détention de 25% de parts de
marché”™, la nouvelle définition est plus souple, cela s’expliquant par le caracteére plus complexe
et plus dynamique des marchés”™. Celle-ci est désormais qualifiée dés lors que 'entreprise se
trouve dans une situation de position dominante au sens du droit de la concurrence’’, ainsi que le
confirment les décisions de "autorité”™.

Or, une telle évolution apparait tout a fait logique au regard du processus de transcription

de I'économie des réseaux. Elle peut en effet étre interprétée comme un indice du passage pro-

. , . . . 939 . ,
gressif de la régulation sectorielle au droit commun de la concurrence ™, et par voie de consé-

932 Lignes directrices 2002/C 165/03, précitées, § 70.

933 1bid., § 70 et 71.

934 1bid., § 80.

9% Ditective 97/33/CE du Parlement européen et du Conseil du 30 juin 1997 relative a l'interconnexion dans le
secteur des télécommunications en vue d'assurer un service universel et l'interopérabilité par l'application des prin-
cipes de fourniture d'un réseau ouvert (ONP), article 3§4.

93 Directive 2002/21 précitée, § 25 de I'exposé des motifs et article 15§2.

937 1bid., article 14§2. 17, également CPCE, article L. 37-1.

938 17, pout une application récente, Décision n°® 2008-0896 de I'Arcep en date du 29 juillet 2008 portant sur la défi-
nition des marchés pertinents de la téléphonie fixe, la désignation d'opérateuts exercant une influence significative
sur ces marchés et les obligations imposées a ce titre, pp. 30-31 ; Adde ARCEP, Décision n°® 2011-0926 précitée, p.
35.

99 17, par exemple NIHOUL PAUL., RODFORD P., EU Electronic Communications Law. Competition and Regulation in
the Enropean Telecommunications Market, Oxford, Oxford University Press, 2004, p. 289.
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quence comme une confirmation de la transcription de 'hypothese de glissement progressif de la

régulation ex ante a la régulation ex post.

363. ILa mise en ceuvre par le droit positif du modele de I’économie des réseaux apparait donc
confirmée d’un point de vue positif, au regard du champ d’application de la régulation ex ante et
des criteres de celui-ci. Elle I'est par ailleurs d’un point de vue négatif, puisqu’on constate un pro-
cessus consistant a abandonner la régulation sectorielle au profit du droit de la concurrence pour

un grand nombre de marchés de communications électroniques.

B. La portée de la transcription juridique de ’économie des réseaux sur la

dérégulation ex ante des marchés

364. L’économie des réseaux pose comme hypothése fondamentale le passage progressif de la
régulation ex ante a la régulation ex post. Or, cette hypothése a été transcrite en droit par la succes-
sion des deux recommandations de la Commission, la premicre en 2003” et la seconde en
2007”", ayant pour objet de fixer une liste des marchés pertinents ex anse et opérant une dérégula-

tion de la plupart des marchés de détail (1) et de certains marchés de gros (2).

1. La dérégulation ex ante des marchés de détail

365. La régulation des marchés de détail présente un caractere subsidiaire par rapport a la régu-
lation des marchés de gros qui conduit a les déréguler ex ante dés que cela est possible (a). La re-
commandation de 2007 a alors opéré une dérégulation ex ante de la quasi-totalité des marchés de

détail de communications électroniques (b).

a. Le caractére subsidiaire de la régulation des marchés de détails

366. En ce qui concerne les marchés de détail, le droit communautaire prévoit que les marchés
pertinents ex ante doivent étre ainsi qualifiés™ dés lors que quatre critéres sont remplis. Les trois
premiers criteres sont identiques aux criteres fixés pour les marchés de gros, c'est-a-dire
Pexistence de barrieres a ’entrée, Iabsence d’évolution vers une situation de concutrrence et

. ., . N s 1: N : 943
I'incapacité du droit de la concurrence a remédier seul aux problémes concurrentiels™. Le qua-

940 Recommandation de la Commission du 11 février 2003 concernant les marchés pertinents de produits et de set-
vices dans le secteur des communications électroniques susceptibles d'étre soumis 2 une réglementation ex ante con-
formément a la directive 2002/21/CE du Patlement européen et du Conseil relative 2 un cadre réglementaire com-
mun pour les réseaux et services de communications électroniques, 2003/311/CE.

941 Recommandation 2007/879 précitée.

942 Directive 2002/22/CE du Patlement eutopéen et du Conseil du 7 mars 2002 concernant le service universel et les
droits des utilisateurs au regard des réseaux et services de communications électroniques (ditective "service univer-
sel"), article 16§2.

943 Ihid., article 17.
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trieme critere consiste a vérifier que les mesures prises en amont, c'est-a-dire la régulation des
marchés de gros et les obligations de sélection et de présélection des opérateurs, ne suffisent pas

N N . . ;. 1944
a résoudre les problemes de concurrence au niveau du marché de détail”™,

367. Larégulation des marchés de détail présente donc un caractere subsidiaire par rapport a la
, . , 045 R Cye . , .
régulation des marchés de gros . Ce caractere subsidiaire va permettre au cadre réglementaire
communautaire d’opérer en 2007 un trés vaste mouvement de dérégulation des marchés de détail

qui avaient été considérés comme pertinents ex anfe dans la recommandation de 2003.

b. Le processus de dérégulation ex ante des marchés de détail

368. La recommandation de 2007 opere un mouvement tres important de dérégulation ex ante
des marchés de détail. En effet, tandis que sept marchés de détail avaient été considérés comme

pertinents en 200374

, il n’en reste plus que deux, réunis au sein d’un seul et méme marché, en
2007°. 1l existe donc bien ici un processus de dérégulation ex ante de la quasi-totalité des marchés
de détail de communications électroniques. Encore faut-il noter que le maintien de la régulation
ex ante du marché de l'acces au réseau en position déterminée est moins lié a 'impossibilité de le

;. N e s A, s . , 948
déréguler ex ante qu’a 'absence totale d’intérét économique de ce marché pour les concurrents .

369. Tout d’abord, la Commission considére qu’il est possible de déréguler les marchés de la
téléphonie fixe dans la mesure ou les barrieres a Pentrée sont levées grace a la régulation au ni-
veau du marché de gros et grace aux obligations de sélection et de présélection du transporteur.
Par ailleurs le marché tend vers une situation de concurrence effective, en témoigne le nombre
croissant d’opérateurs alternatifs, et le seul droit de la concurrence devrait donc suffire pour ré-
soudre les probléemes d’abus de position dominante”. Cette solution a été reprise par TARCEP a

Poccasion du second cycle d’analyse des marchés pertinents de la téléphonie fixe™.

9% Directive 2002/22 précitée.

9% Ibid., § 26 de 'exposé des motifs.

946 Marché n°1 : Acces au réseau téléphonique public en position déterminée pour la clientele résidentielle. Marché
n°2: Acces au réseau téléphonique public en position déterminée pour la clientele non résidentielle. Marché n°3 :
Setvices téléphoniques locaux et/ou nationaux accessibles au public en position déterminée pour la clientele résiden-
tielle. Marché n°4 : Services téléphoniques internationaux accessibles au public en position déterminée pour la clien-
téle résidentielle. Marché n°5 : Setvices téléphoniques locaux et/ou nationaux accessibles au public en position dé-
terminée pour la clientele non résidentielle. Marché n®6 : Services téléphoniques internationaux accessibles au public
en position déterminée pour la clientele non résidentielle. Marché n°7 : Ensemble minimal de lignes louées.

947 Marché n°2 : marché de I’accés au réseau téléphonique public en position déterminée pour la clientéle résidentielle
et non résidentielle. I.a Commission fait en effet valoir que dans la plupart des Etats membres les termes contractuels
de I'acces ne sont pas substantiellement différents entre la clientele résidentielle et la clientéle non résidentielle, les
opérateurs ne faisant guere cette distinction eux-mémes. Par ailleurs, les services utilisés sont similaires. 17, Explana-
tory note C(2007) 5406 précitée, p. 22.

948 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 28.

94 Tbid.

950 ARCEP, Décision n° 2008-0896 précitée, annexe H, pp. 199-200.
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370. Ensuite, il en de méme du marché de ensemble minimal de lignes louées. Ce marché,
auquel il est fait référence dans la directive service universel™', faisait dés 2002 I'objet de fortes
évolutions techniques pouvant conduire 4 son fonctionnement concurrentiel””. Il a par la suite
fait objet d’une dérégulation ex ante par la recommandation de 2007 au motif que la seule régula-
tion du marché de gros des lignées louées suffisait a rendre le marché concurrentiel au regard
notamment du développement de la concurrence par les infrastructures’, raisonnement qui a été

, P 5
confirmé récemment en droit interne’™",

371. En définitive, on constate bien, conformément au modele théorique de ’économie des
réseaux, une véritable dérégulation ex ante des marchés de détail au profit du droit commun de la
concurrence. L’hypothése du passage de la régulation ex ante a la régulation ex post semble par

ailleurs confirmée, quoique dans une moindre mesure, s’agissant des marchés de gros.

2. La dérégulation ex ante des marchés de gros

372. La recommandation de 2007 opére également la dérégulation ex anfe d’un certain nombre
de marchés de gros (a). Celle-ci entraine des conséquences plus significatives encore en termes de

transcription du mod¢le de 'économie des réseaux (b).

a. La dérégulation ex ante de certains marchés de gros

373. Le bilan de la dérégulation ex ante des marchés de gros est plus mesuré que celui de la
dérégulation ex ante des marchés de détail. Un peu moins de la moitié des marchés visés par la
recommandation de 2003 ont été dérégulés par la recommandation de 2007. Il faut ici distinguer

les marchés qui restent régulés (i) de ceux qui ont été dérégulés ex ante (ii).

i. Les marchés de gros régulés ex ante

374. Continuent d’étre régulés ex ante le marché du départ d'appel sur le réseau téléphonique
public en position déterminée’, le marché de la terminaison d'appel sur divers réseaux télépho-
niques publics individuels en position déterminée™, le « marché de la fourniture en gros d’acces (phy-

signe) a infrastructure du résean (y compris ['accés bartagé ou totalement dégroupé) en position déterminée », au-
q A4 74 )

951 Directive 2002/22 précitée, article 18.

952 1bid., article 18§2 et 18§3.

953 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 39.

954 Décision n°® 2010-0402 de I'Arcep en date du 8 avril 2010 portant sur la définition des matrchés pertinents des
services de capacité, la désignation d'opérateurs exercant une influence significative sur ces marchés et les obligations
imposées a ce titre, pp. 28-30.

955 Recommandation 2007/879 précitée, marché n°2. Auparavant, recommandation 2003/311 précitée, marché n°8.
936 Ibid., marché n°3. Auparavant, ibid., marché n°9.
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trefois appelé « marché de la fourniture en gros (y compris 'acces partagé) d'accés dégroupé anx: boules et sous-
. , . . . . . 957 ,
boucles sur lignes métalliques pour la fourniture de services a large bande et de services vocanx »”', le marché de

958

la fourniture en gros d’acces large bande™, de la fourniture en gros de segments de lignes

, 959 , . . , . : o 960
louées™, et enfin le marché de la terminaison d’appel vocal sur les réseaux mobiles individuels™ .

ii. Les marchés de gros dérégulés ex ante

375. En revanche, ont fait 'objet d’'un processus de dérégulation ex ante le marché des services

961 . . ,
", la fourniture en gros de segments de lignes louées sur

de transit sur le réseau téléphonique fixe
le circuit interurbains’, le marché de P'accés et du départ d’appel sur les réseaux téléphoniques
publics mobiles’”, et enfin le marché des services de radiodiffusion, destinés a livrer un contenu
radiodiffusé aux utilisateurs finaux’**. De ce point de vue, le marché national de la fourniture en
gros d’itinérance internationale sur les réseaux publics de téléphonie mobile est un peu spécifique

: A ; 1z.2 , . . 965 . .
car sl apparait comme un marché dérégulé ex ante au sens de la directive™”, c’est parce qu’il fait

aujourd’hui I'objet d’un régime juridique particulier™.

376. Ainsi, sl continue d’exister des marchés de gros régulés ex ante, il apparait cependant

5 . s . , N .
qu’un grand nombre de ceux-ci se sont vus dérégulés ex ante. Or, un tel processus est tout a fait
significatif en termes de transcription de 'économie des réseaux d’autant qu’il se justifie par

I’émergence d’une concurrence par les infrastructures.

b. La consécration de ’hypothése de la concurrence par les infrastructures

377. D’un point de vue qualificatif, la dérégulation ex ante des marchés de gros apparait encore
plus significative que la dérégulation ex anfe des marchés de détail, méme si elle est quantitative-
ment plus mesurée. En effet, la dérégulation ex ante des marchés de gros consacre un passage
définitif vers le droit commun de la concurrence lié au phénomene de la concurrence par les in-
frastructures. On le constate de manicre variable s’agissant de la téléphonie fixe (i), de I'acces a

internet (ii), et de la téléphonie mobile (iii).

957 Recommandation 2007/879 précitée, marché n°4. Auparavant, recommandation 2003/311 précitée, marché n°11.
958 Ibid., marché n°5. Auparavant, ibid., marché n°12.

959 Ibid.,, marché n°6. Auparavant, 7bid., marché n°13.

90 Ibid., marché n°7. Auparavant, ibid., marché n°14.

%1 Auparavant, recommandation 2003/311 précitée, marché n°10.

962 Thid., marché n°14.

963 Thid., marché n°15.

964 Thid., marché n°18.

965 Ihid., marché n°17.

966 Reglement (CE) n° 717/2007 du Parlement européen et du Conseil du 27 juin 2007 concernant I'itinérance sut les
réseaux publics de téléphonie mobile a Iintétieur de la Communauté et modifiant la directive 2002/21/CE. Cf. Partie
1, Titre 2, Chapitre 1.
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i. La concurrence par les infrastructures dans la téléphonie fixe

378. La dérégulation ex ante du marché de la téléphonie fixe est tout a fait significative de ce
point de vue. En effet, concernant le marché de transit, la décision d’analyse des marchés perti-
nents fixes de PARCEP considere que la création de réseaux longue distance par les opérateurs
alternatifs entre deux points d’interconnexion a pour conséquence que les critéeres de Pexistence
de barrieres a I'entrée et d’absence d’évolution vers une situation de concurrence ne sont plus

remplis”™”’

, et donc que le marché n’est plus pertinent ex ante.
En somme, c’est bien la création d’infrastructures alternatives et la concurrence existant
entre elles qui permet un passage définitif vers le droit commun de la concurrence. I.a méme lo-

gique a été a 'ceuvre en matiere d’acces a internet et de téléphonie mobile.

ii. La concurrence par les infrastructures dans I’acces a internet

379. Le processus de dérégulation ex ante des marchés de gros se constate également s’agissant
des marchés de I'acces a internet. On peut ainsi faire état ici d’une part de la dérégulation ex ante
du marché des offres de gros de 'acces large bande livrées au niveau national d’une part et d’autre

part de la dérégulation ex ante du marché des lignes louées livrées sur le circuit interurbains.

380. Drune part, TARCEP a procédé a la dérégulation ex ante d'un marché, le marché des
offres de gros d’acces large bande livrées au niveau national, qu’elle avait auparavant considéré
: 968 sz . . . .o
comme pertinent ex ante . Une telle dérégulation se justifie alors non seulement par le maintien
de la régulation sur les marchés des offres de gros dégroupé a la boucle locale et d’acces large
bande livrées au niveau régional’” mais surtout par le développement de réseaux alternatifs au
niveau national ayant levé les barricres a 'entrée et ayant entrainé une dynamique concurrentielle

,97
du marché””,

381. Drautre part, le marché de la fourniture de lignes louées, selon la terminologie utilisée par
le droit communautaire, que le droit interne désigne par la formulation de marché de « services de
capacités »'"', a également fait Pobjet d’une dérégulation ex ante. En effet, la recommandation de
2003 visait d’une part le marché de « /a fourniture en gros de segment terminaux de lignes louées » et

2

A . . , . .. . 97
d’autre part le marché de la « fourniture en gros de segments de lignes lonées sur le circuit internrbains » .

Cependant, la recommandation de 2007 n’a maintenu régulé que le premier marché et a donc

%7 ARCEP, Décision n° 2008-0896 précitée, annexe H.

%8 ART, Décision n® 05-0281 précitée.

99 Décision de ’Arcep n° 07-0089 du 30 janvier 2007 portant sur la levée de la régulation du marché des offres de
gros d’acces large bande livrées au niveau national, pp. 9-11.

970 Ibid., pp. 7-9.

o7 17, notamment ARCEP, Décision n° 06-0592 précitée.

972 Recommandation 2003/311 précitée, respectivement marchés n°13 et 14.

159



La transcription de 'analyse économique du droit en droit de la régulation

opéré la dérégulation du second’”. Or, cette dérégulation ex ante se justifie par 'émergence d’une
concurrence par les infrastructures qui permet au droit de la concurrence de s’assurer seul du

. . 974
fonctionnement concurrentiel de ce marché ™.

iii. La concurrence par les infrastructures dans la téléphonie mobile

382. En ce qui concerne la téléphonie mobile, le marché de I'acces et du départ d’appel sur les
réseaux publics de téléphonie mobile a fait Pobjet d’une dérégulation ex ante.

Pour la Commission, il continue d’exister sur ce marché des barriéres a 'entrée, liées no-
tamment a la rareté du spectre hertzien, qui ne sont pas encore levées malgré le progres techno-
logique et la création d’un marché secondaire pour le spectrem. Cependant, le critere de I'absence
d’évolution vers une situation de concurrence n’est pas rempli dans la mesure ou ces marchés
oligopolistiques, ou plusieurs opérateurs disposent d’un réseau propre, permettent le changement
d’opérateur’” et ou de plus en plus d’opérateurs virtuels, utilisant les différents réseaux des opéra-

. . . 2977
teurs principaux, sont présents sur le marché™"'.

383. En définitive, il résulte de 'ensemble des éléments qui précedent que le droit positif réa-
lise une transcription de la théorie de I’économie des réseaux en reprenant ’hypothese du passage
de la régulation ex ante a la régulation ex post, ce passage étant permis par la concurrence entre les
infrastructures. Dés lors, d’un point de vue positif comme négatif, le champ d’application de la
régulation sectorielle semble bien résulter d’une transcription en droit de la théorie de I’économie
des réseaux. En outre, il en est de méme en ce qui concerne le régime juridique applicable aux

entreprises disposant d’une puissance significative sur les marchés pertinents ex ante.

§. 2 La portée de la transcription juridique de ’économie des réseaux sur le régime

juridique de la régulation

384. Le régime juridique associé a la régulation, désigné par la formule d’obligations réglemen-
taires ex ante, résulte également de la transcription de I’économie des réseaux (A). On peut porter
une attention particuliere au cas spécifique du contréle des prix qui est de ce point de vue particu-

lierement significatif (B).

973 Recommandation 2007/879 précitée, marché n°6.

974 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 38 ; Adde ARCEP, Décision n® 2010-0402 précitée, pp. 32-33.

975 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 9 et pp. 44-45.

976 1bid.

977 Ibid., p. 45. En effet, les opérateurs de réseaux auraient des surcapacités et donc des incitations a conclure des
contrats volontairement et sur une base commerciale avec les opérateurs virtuels, ce qui prouverait le caractere con-
currentiel du marché en question. La Commission considére alors qu’il existe une présomption de I'absence de régu-
lation ex ante de ce marché, présomption qui peut cependant étre renversée le cas échéant par une autorité de régula-
tion nationale.
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A. La portée de la transcription juridique de I’économie des réseaux sur les

obligations réglementaires ex ante

385. La transcription de ’économie des réseaux en droit des communications électroniques est
particulié¢rement nette en ce qui concerne le régime de la régulation dans la mesure ou les regles
qui y sont attachées sont expressément qualifiées d’obligations réglementaires ex ante (1) et cor-

respondent parfaitement aux préconisations normatives de cette théorie économique (2).

1. Des obligations qualifiées expressément par référence a ’économie des réseaux

386. Les obligations associées a la puissance significative sur le marché pertinent ex anfe sont
expressément qualifiées d’ « obligations réglementaires ex ante » en droit communautaire (a). Cette

qualification a été reprise en droit interne par Iautorité de régulation (b).

a. La qualification d’obligations réglementaires ex ante en droit

communautaire

387. La directive cadre prévoit dans son exposé des motifs qu’il « est nécessaire d'instituer des obli-
gations ex ante dans certaines circonstances afin de garantir le développement d'un marché concurrentiel »”*, ou
encore qu’il « est essentiel que les obligations réglementaires ex ante ne soient imposées qu'en 'absence de concur-
rence effective 7 Cependant, il n’est pas précisé expressément, notamment dans le corps de la di-
rective, ce que cette expression peut viser précisément. Le soff /aw de la Commission est venu
combler cette lacune en rattachant a cette qualification des obligations précises.

En effet, les lignes directrices qualifient expressément de « mesures ex ante » les obligations
spécifiques devant étre imposées aux opérateurs puissants sur les marché a issue de I'analyse de
la pertinence ex ante du marché”™ et renvoient alors aux obligations prévues aux articles 9 a 13 de

la directive acces™ et aux articles 17 2 19 de la directive service universel””. Cette qualification

sera reprise en droit interne.

b. La qualification d’obligations ex ante en droit interne

388. Le rattachement du régime juridique de la régulation a la théorie de I’économie des ré-

seaux a été repris en droit interne par le biais d’'un considérant de principe souvent reproduit a

978 Directive 2002/21 précitée, § 25 de 'exposé des motifs.

979 Ibid., § 27 de 'exposé des motifs.

980 Lignes directrices 2002/C 165/03, précitées, § 9. Ce paragraphe renvoie notamment a la section 4 des lignes direc-
trices, c'est-a-dire aux articles 107 a 125.

981 Directive 2002/19/CE du Patlement européen et du Conseil du 7 mars 2002 relative a l'accés aux réseaux de
communications électroniques et aux ressources associées, ainsi qu'a leur interconnexion (directive «acces »).

982 Directive 2002/22 précitée.
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I'occasion de I'imposition d’obligations spécifiques, selon lequel « /z mise en anvre, par I'Autorité,
d’obligations ex ante an nivean des marchés de gros, doit permetire "' de lever on d'atténuer les obstacles an dévelop-
. , . ey , 983
pement d’une concurrence effective ", ces obstacles étant identifiés an cours de l'analyse des marchés ». Cette
. . N . < , e . . ,084
qualification apparait par ailleurs trés courante dans les décisions de autorité”*.
Le régime juridique spécifique a la régulation sectorielle est donc bien expressément quali-

fié par référence a I’économie des réseaux. Des lors, les obligations elles-mémes apparaissent

comme une transcription des solutions normatives de ’économie des réseaux.

2. La transcription des solutions normatives de ’économie des réseaux

389. Les obligations qualifiées d’ex ante par le droit positif des communications électroniques
réalisent une transcription réelle des solutions normatives de ’économie des réseaux tant en ce

qui concerne les marchés de gros (a) que les marchés de détail (b).

a. Les obligations réglementaires ex ante sur les marchés de gros

390. Sur les marchés de gros, les obligations réglementaires ex anfe visent les deux objectifs
poursuivis par ’économie des réseaux. D’une part, elles visent a permettre la concurrence sur les
réseaux existants (i). D’autre part, elles visent a mettre en ceuvre la concurrence par les infrastruc-

tures par le biais de la théorie de I’échelle des investissements (ii).

i. Les obligations d’accées aux réseaux existants

391. Dr’une part, les lignes directrices de la Commission visent en tant qu’obligations réglemen-
taires ex ante les articles 9 a 13 de la directive acces qui concernent les marchés de gros de com-
. . , . 985 . . . . . <

munications électroniques . Cette directive a pour principal objet de poser des regles concernant
) \ > : - 986 : 2 N 987
'acces et I'interconnexion aux réseaux ~ aux fins de faire émerger la concurrence a court terme .
Ainsi, les opérateurs disposant d’une puissance significative sur le marché peuvent se voir impo-

. . , . ;. ~ 988

ser des obligations réglementaires spécifiques d’acces ™.
En premier lieu, il peut s’agir de obligation de transparence liée a I’acces qui vise a lutter

contre les asymétries d’informations en prévoyant la publicité d’un certain nombre d’informations

983 Décision n° 04-937 de I’Autorité de régulation des télécommunications en date du 9 décembre 2004 portant sur
linfluence significative de la société Orange France sur le marché de gros de la terminaison d’appel vocal sur son
réseau et les obligations imposées a ce titre, confirmée par toutes les décisions postérieures, p. 15 ; Adde ARCEP,
Décision n° 06-0592 précitée, p. 96.

984 17, par exemple ARCEP, décision n°® 2008-0896 précitée, p. 111 et p. 184 ; Adde ARCEP, Décision n° 2010-0402
précitée, p. 3.

985 Lignes directrices 2002/C 165/03, précitées, § 9.

986 Directive 2002/19 précitée, article 1¢.

987 Ihid., articles 7 et 12.

988 Jbid., articles 8 et 12.
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économiques et techniques™, pouvant aller jusqu’a la publication d’une offre de référence™,
dans le but évident de sassurer de la non-discrimination™'. En second lieu, il peut s’agir de
Iobligation de non-discrimination™ considérée explicitement comme permettant d’éviter que les
entreprises verticalement intégrées ne se favorisent elles-mémes au détriment de leurs concur-

993

rents””. En troisiéme lieu, il peut s’agir des obligations de séparation comptable”

, qui visent a
éviter les procédés de subventions croisées entre les activités d’infrastructures et les activités de
services au sein des entreprises verticalement intégré63995. En dernier lieu, enfin, 'autorité de ré-
glementation nationale peut imposer des obligations de comptabilisation des couts et de controle
des prix”, pouvoir si important qu’il fera objet d’une analyse plus détaillée™”.

Or, 'ensemble de ces obligations correspondent bien aux différentes propositions norma-
tives de ’économie des réseaux s’agissant de la régulation ex ante, et ce d’autant qu’elles servent

également a la promotion de la concurrence par les infrastructures.

ii. La promotion de I’échelle des investissements

392. Drautre part, conformément au modéle de 'économie des réseaux, les obligations régle-
mentaires ex ante servent également a promouvoir la concurrence par les infrastructures confor-
mément aux principes de la théorie de 'échelle des investissements.

Ainsi, la Commission européenne considére qu’il est nécessaire de mettre en ceuvre, a
I'occasion de 'imposition des obligations réglementaires ex ante, des incitations a développer des
infrastructures alternatives””. En outre, plus récemment, dans le cadre du débat relatif au sous-
investissement constaté dans le secteur des communications électroniques”™, la Commission a
considéré que l'acceés au réseau restait a ce jour le meilleur moyen de créer des incitations a
Iinvestissement, s’inscrivant dans le cadre de la théorie de ’économie des réseaux'™.

Le droit interne va dans le méme sens. Ainsi, les premicres décisions de I'autorité de régu-

lation considerent que les obligations ex ante doivent servir au développement de l'investissement

9% Directive 2002/19 précitée, article 9§1. Il s’agit des informations comptables, des spécifications techniques, des
caractéristiques du réseau, des modalités et conditions de fourniture et d'utilisation et enfin des prix.

990 Ibid., article 9§2.

N Jhid., § 16 de exposé des motifs, selon lequel la « transparence des modalités et conditions relatives a l'accés et a l'intercon-
nexion, ainsi qu'a la tarification, permet d'accélérer les négociations, d'éviter les litiges et de convainere les acteurs du marché que les conds-
tions dans lesquelles un service précis leur est fourni ne sont pas discriminatoires ».

992 Ihid., article 10.

993 Ibid., § 17 de Pexposé des motifs.

9% Ibid., article 11§1.

995 Ibid., article 11§2.

996 Jbid., article 13.

97 Cf. Infra.

998 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, pp. 4-5.

99 Cf. Partie 1, Titre 2, Chapitre 1.

1000 Communication de la Commission au Conseil, au Parlement européen, Comité économique et social européen et
au Comité des régions concernant le réexamen du cadre réglementaire EU pour les réseaux et services de communi-
cations électroniques {SEC(2006) 816} {SEC(20006) 817}, COM (2006) 334 final, du 29 juin 2006, pp. 5-6.
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aux fins de mettre en ceuvre la concurrence par les infrastructures, notamment par le biais des

1001

outils de tarification . La nécessité d’inciter au développement des infrastructures constitue

donc un argument du maintien de la régulation ex ante de certains marchés'”.

Le Conseil de la concurrence consacre également ce principe, considérant que la régula-
tion ex ante peut poursuivre des objectifs plus larges que le droit de la concurrence en favorisant
les investissements dans les infrastructures concurrentes' ", justifiant alors son maintien jusqu’a
Pexistence d’une concurrence effective par les infrastructures'™. Les principaux outils permettant
de poursuivre cet objectif sont les pouvoirs dont dispose l'autorité de régulation sectorielle en

N , . . , N , . , : 2 1005
mati¢re de régulation des prix, conformément au modele théorique de 'économie des réseaux .

393. En somme, les obligations réglementaires ex anfe sur les marchés de gros répondent au
mode¢le de 'économie des réseaux. Il en est de méme en ce qui concerne les obligations régle-

mentaires ex ante sur les marchés de détail.

b. Les obligations réglementaires ex ante sur les marchés de détail

394. En tant qu'obligations réglementaires ex ante, les lignes directrices de la Commission vi-

sent également les articles 17 et 19 de la directive service universel qui concernent les marchés de

11()06

détail . II s’agit des diverses dispositions imposées aux opérateurs disposant d’une puissance

significative (i) et des dispositions relatives a la sélection et présélection de 'opérateur (ii).

1001 ART, Décision n® 04-937 précitée ; Adde Décision n° 04-938 de I’Autorité de régulation des télécommunications
en date du 9 décembre 2004 portant sur I'influence significative de la société SFR sur le marché de gros de la termi-
naison d’appel vocal sur son réseau et les obligations imposées a ce titre.

1002 17, tres récemment Décision n® 2011-0669 de ’Arcep en date du 14 juin 2011 portant sur la définition du mar-
ché de gros pertinent des offres d’acces haut débit et tres haut débit activées livrées au niveau infranational, sur la
désignation d’un opérateur exercant une influence significative sur ce marché et sur les obligations imposées a cet
opérateur sur ce marché, p. 24.

1003 Avis n° 05-A-03 du Conseil de la concurrence du 31 janvier 2005 relatif a une demande d'avis présentée par
I'Autorité de régulation des télécommunications en application de l'article L. 37-1 du code des postes et communica-
tions électroniques, § 62 ; Adde Cons. Conc., Avis n° 05-A-10 précité, § 29.

100+ Avis n° 06-A-10 du Conseil de la concutrence du 12 mai 2006 relatif 2 une demande d'avis de I'Autorité de régu-
lation des communications électroniques et des Postes en application de l'article L. 37-1 du code des postes et des
communications électroniques, portant sur l'analyse des marchés de gros et de détail des liaisons louées, § 83 et 84 ;
Adde Avis n° 06-A-21 du Conseil de la concutrence du 17 novembre 2006 trelatif 2 une demande d'avis de 'Autorité
de régulation des communications électroniques et des postes (ARCEP) dans le cadre de la procédure d'analyse du
marché des acces large bande livrés au niveau national, § 15 ; Adde Avis n° 08-A-06 du Conseil de la concurrence du
06 mai 2008 portant sur un projet de disposition législative concernant le développement des réseaux a trés haut
débit en fibre optique, § 3.

1005 Cons. Conc., Avis n° 05-A-10 précité, § 26 a 30 ; Adde Avis n° 07-A-01 du Conseil de la concurrence du 1¢ fé-
vrier 07 relatif 2 une demande d'avis de I'Autorité de régulation des communications électroniques et des postes
(ARCEP) portant sur l'analyse des marchés de gros de la terminaison d'appel vocal sut les réseaux mobiles des socié-
tés Outremer Telecom et St Mattin & St Barthélemy Tel Cell dans la zone Antilles Guyane, § 19 et 20 ; .Adde Avis n°
08-A-09 du Conseil de la concurrence du 05 juin 2008 relatif 4 une demande d'avis de 1'Autorité de régulation des
communications électroniques et des postes (ARCEP) dans le cadre de la procédure d'analyse des marchés de gros
du haut débit et du tres haut débit, § 32 a 34.

1006 T jones directrices 2002/C 165/03 précitées, § 9.
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i.  Les obligations imposées aux opérateurs disposant d’une puissance

significative

395. ILarticle 17 de la directive service universel vise les obligations ex ante que peuvent se voir
imposer les opérateurs disposant d’une puissance significative sur les marchés de détail'™” dés lors
que la concurrence n’est pas effective'””. Celles-ci peuvent imposer Iinterdiction de pratiquer des
prix excessifs ou des prix d’éviction, mais aussi plus généralement Iinterdiction des pratiques
visant a interdire I'accés au marché, a privilégier certains consommateurs finals ou a lier de ma-
niére déraisonnable des produits différents afin de capturer la clientéle'™”. Par ailleurs, les autori-
tés réglementaires nationales peuvent aller jusqu’a imposer des mesures directement sur les
prix'""". I’ensemble de ces obligations peut en outre impliquer la soumission a des méthodologies

comptables imposées par Pautorité de régulation'"!

. En somme, la régulation des marchés de

détail peut aller d’un simple encadrement a une intervention directe de I'autorité de régulation.
Cependant, ces obligations n’existent plus aujourd’hui exception faite du marché de

Paccés en position déterminée, les marchés de détail ayant été dérégulés ex ante'””. Ce n’est pas le

cas en revanche en ce qui concerne l'obligation de sélection et de présélection des opérateurs.

ii. Les obligations de sélection et de présélection des opérateurs

396. Jusque récemment, l'article 19 de la directive service universel visait spécifiquement les
obligations de sélection et présélection des opérateurs comme obligations autonomes de la régu-
lation ex ante'™”. Celles-ci obligent 'opérateur disposant d’une puissance significative sur le mar-
ché du raccordement au réseau téléphonique en position déterminée a permettre aux abonnés
d’accéder aux services de tout fournisseur de services interconnecté au moyen d’un code de sélec-
tion d’opérateur'’’. Elle peut également étre étendue a d’autres marchés aprés analyse de la perti-
nence ex ante de ceux-ci'’. Est alors imposée une obligation d’orientation des prix vers les cotts
et une surveillance du caractére non excessif du tarif de l'utilisation de ce service".

Aujourd’hui, la directive 2009/136 modifiant la directive service universel prévoit que

I'obligation de sélection et présélection ne devrait plus étre imposée directement dans la législa-

tion communautaire mais par les autorités de réglementation nationale, pour ne pas entraver le

1007 Directive 2002/22 précitée, article 17.

1008 Thid., article 17§5.

1009 Jhid., article 17§2.

1010 Jpid

1011 Thid., article 17§4.

1012 ARCEP, Décision n® 2008-0896 précitée, annexe H, pp. 184-185.
1013 Directive 2002/22 précitée, article 19.

1014 Thid., article 19§1.

1015 Thid., article 19§2.

1016 Jhid., article 19§3.
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développement technologique, conduisant alors a la suppression de Iarticle 19 de la directive""".

C’est ainsi que 'ordonnance relative aux communications électroniques du 24 aott 2011 a abrogé
Particle L. 38. II CPCE, qui rendait systématique I'imposition de 'obligation de sélection et présé-
lection du transporteur aux opérateurs disposant d’une puissance significative sur le marché du
raccordement aux réseaux fixes ouverts au public'’'®. Rejoignant le régime de droit commun de la
régulation ex ante, cette évolution du régime de I'obligation de sélection et présélection des opéra-

teurs peut étre considérée comme allant dans le sens de ’économie des réseaux.

397. En somme, il résulte des éléments qui précedent que les obligations imposées aux opéra-
teurs disposant d’une puissance significative réalisent bien une transcription de I’économie des
réseaux et méritent alors leur qualification d’obligations réglementaires ex ante. De ce point de
vue, une attention particuliere peut étre portée a la régulation des prix qui constitue le cceur de la

théorie de ’économie des réseaux.

B. La portée de la transcription juridique de ’économie des réseaux sur le cas

particulier de la régulation des prix

398. La question de la fixation des prix par 'autorité de régulation, ce que la recommandation
de la Commission qualifie de « régulation des prix »'"", constitue un aspect fondamental de
I’économie des réseaux. Or, le droit positif semble transcrire de maniére satisfaisante les proposi-
tions des économistes par le biais du principe d’orientation des prix vers les couts (1). En outre,
les méthodologies mises en ceuvre par 'autorité de régulation répondent aux préconisations nor-

matives de 'économie des réseaux (2).

1. L’orientation des prix vers les cofits

399. Le droit positif reprend par le biais du principe d’orientation des prix vers les couts le
mode¢le de I’économie des réseaux. En effet, les objectifs poursuivis par ce principe répondent
aux objectifs de la théorie de I’économie des réseaux (a) tandis quune grande liberté

d’appréciation est attribuée a 'autorité de régulation afin de le mettre en ceuvre (b).

1017 Directive 2009/136/CE du Patlement européen et du Conseil du 25 novembre 2009 modifiant la directive
2002/22/CE concernant le service universel et les droits des utilisateurs au regard des réseaux et services de com-
munications électroniques, la directive 2002/58/CE concetnant le traitement des données a caractére personnel et la
protection de la vie privée dans le secteur des communications électroniques et le réglement (CE) no 2006/2004
relatif a la coopération entre les autorités nationales chargées de veiller a 'application de la 1égislation en matiere de
protection des consommateurs, § 20 de 'exposé des motifs.

1018 Ordonnance n® 2011-1012 précitée, article 21 2°.

1019 Recommandation de la Commission du 19 septembre 2005 concernant la séparation comptable et les systémes
de comptabilisation des couts au titre du cadre réglementaire pour les communications électroniques,

(2005/698/CE), § 7 de I’exposé des motifs.
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a. L’obligation d’orientation des prix vers les cofits

400. En mati¢re de régulation économique, le droit des communications électroniques connait
plusieurs hypothéses ou I'autorité de régulation a le pouvoir de contrdler les prix. En ce qui con-
cerne les marchés de gros et 'acces, cette possibilité est prévue dans le cadre de I'obligation de
transparence, de séparation comptable et surtout de controle des prix'™™. En ce qui concerne les
marchés de détail, cette possibilité est prévue a propos de la régulation des marchés de détail et de
lignes louées'””". En outre, cette possibilité est prévue de maniére générale pour les entreprises qui
continuent de disposer de droits spéciaux ou exclusifs'*. Seul le premier cas peut nous retenir ici
dans la mesure ou le second n’est plus pertinent suite a la dérégulation ex anfe des marchés de
détail et le troisieme n’a plus qu’un intérét historique.

Or, on constate que les principes guidant la régulation des prix correspondent au modéle
théorique de 'économie des réseaux. En effet, le principe d’orientation des prix vers les cotts (i)

poursuit des objectifs transcrivant ceux de ’économie des réseaux (ii).

i. Le principe d’orientation des prix vers les cofits

401. En matiére d’acces aux réseaux, le principe général est celui de 'orientation des prix vers
les cotts'™. Ce principe a au départ été consacré dans le cadre du second paquet Télécom, par les
directives 97/33'** ¢t 98/10"". 1l a ensuite été repris s’agissant du dégroupage de la boucle locale
par le réglement communautaire y afférant'*. Ta directive accés a également repris ce principe
qui constitue donc le droit positif actuel"™. 1l a enfin fait I'objet d’une transposition en droit in-
terne par le code des postes et des communications électroniques'*.

Pour autant, ainsi que le releve la Cour de justice, il n’est pas expressément défini par le
droit dérivé'"”. La Cour a alors défini cette obligation en considérant que le prix dont il s’agit ne
saurait étre un prix concurrentiel obtenu par la confrontation de 'offre et de la demande, mais est

1030

constitutif d’un prix au plus proche des couts relatifs au réseau ~ mais prenant en compte la né-

1020 Directive 2002/19 précitée, articles 9, 11 et 13.
1021 Directive 2002/22 précitée, articles 17 et 18.
1022 Directive 2002/21 précitée, article 13.

1023 NIHOUL P., RODFORD P., EU Electronic Communications Law. Competition and Regulation in the European Telecom-
muunications Market, op. cit., p. 220.

1024 Directive 97/33 précitée, article 7§2.

1025 Directive 98/10/CE du Patlement européen et du Conseil du 26 févtier 1998 concernant l'application de la fout-
niture d'un réseau ouvert (ONP) a la téléphonie vocale et I'établissement d'un service universel des télécommunica-
tions dans un environnement concurrentiel, articles 16§3 et 17§2, etc.

1026 Reglement (CE) n® 2887/2000 du Patlement européen et du Conseil du 18 décembre 2000 relatif au dégroupage
de 'accés a la boucle locale, article 3§3.

1027 Directive 2002/19 précitée, article 13§1 ; Adde Arrét de la Cour de justice des Communautés européennes (qua-
triéme chambre) du 24 avril 2008, Arcor AG & Co. KG/ Bundesrepublik Deutschland, C-55/06, § 108 et 109.

1028 CPCE, article L. 38.

1029 CJCE, Arcor AG & Co. KG/Bundesrepublik Dentschland, C-55/00, ptécité, § 48 a 56.

1030 Ihid., § 57 a 64.
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cessité de garantir la pérennité de linfrastructure'”

. I’obligation d’orientation des prix vers les
couts vise alors « ['obligation imposée anx opératenrs notifiés, dans le cadre de I'onverture graduelle du marché
des télécommunications a la concurrence, d'orienter ces tarifs en fonction des codits supportés pour la mise en place de
la boucle locale, tout en tirant de la fixation desdits tarifs une rémunération raisonnable afin de permettre le déve-
loppement a long terme et la modernisation des infrastructures de télécommunications existantes »".

Le principe d’orientation des prix vers les couts, ainsi défini, constitue alors le cceur de la
régulation des prix, comme en témoigne la solution de la Cour de justice interprétant le reglement
comme excluant toute possibilité de déroger a cette régle'™. Or, les objectifs poursuivis par ce

principe sont conformes au modele théorique de I’économie des réseaux.

ii. Les objectifs du principe d’orientation des prix vers les cofits

402. Le principe de I'orientation des prix vers les cotts vise plusieurs objectifs. Tout d’abord, il
doit viser a promouvoir lefficacité économique, a favoriser la concurrence et a optimiser les
avantages pour le consommateur'”™, dans le respect du principe de non-discrimination'". En-
suite, il doit fixer une rémunération raisonnable du capital engagé afin d’assurer la viabilité éco-

nomique du réseau'™* pour de ne pas réduire les incitations a I'investissement dans le réseau'"’.

Enfin, il doit prendre en compte l'incitation a investir dans des infrastructures nouvelles'"*.

Or, ces objectifs sont tout a fait conformes au modele de la théorie de I’économie des
réseaux qui vise a promouvoir la concurrence a court terme d’une part et le développement de la
concurrence par les infrastructures d’autre part. En outre, 'économie des réseaux est également

transcrite en ce que lautorité de régulation dispose ici d’une tres grande liberté d’appréciation.

b. La liberté de ’autorité de régulation dans la détermination de I’orientation

des prix en fonction des cofits

403. La théorie de Iéconomie des réseaux prévoit que l'autorité de régulation doit disposer
dans sa mission de fixation des tarifs d’une tres grande liberté d’appréciation. Or, celle-ci est ef-

fectivement reconnue tant en droit communautaire (i) qu’en droit interne (ii).

1031 CJCE, Arcor AG & Co. KG/ Bundesrepublik Dentschland, C-55/06, ptécité, § 65 a 68.

1032 Jhid., § 69.

1033 Jhid., § 135 a 150.

1034 Directive 2002/19 précitée, article 13§2. 1., en droit interne CPCE, article D. 311.

1035 Décision de I’Autorité de régulation des télécomunicaitons n°® 00-1171 établie en application de 'article D.99-24
du code des postes et télécommunications, pp. 3-5.

1036 CJCE, Arcor AG & Co. KG/ Bundesrepublik Dentschland, C-55/06, précité, § 71.

1057 Directive 2002/19 précitée, article 13§1 ; .Adde CJCE, Arcor AG & Co. KG/Bundesrepublit Dentschiand, C-55/06,
précité, § 103 et 106.

1038 Recommandation 2005/698 précitée, § 6 de exposé des motifs. 17, également Décision n® 05-0834 de I’Arcep
en date du 15 décembre 2005 définissant la méthode de valorisation des actifs de la boucle locale cuivre ainsi que la
méthode de comptabilisation des couts applicable au dégroupage total, pp. 6-7. 1., enfin CJCE, Aror AG & Co.
KG/ Bundesrepublik Dentschland, C-55/06, précité, § 111 et 112.
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i. Une liberté encadrée mais garantie par le droit communautaire

404.  Les autorités de régulation disposent d’une forte liberté dans le domaine de la régulation
des prix, qui contraste fortement avec 'encadrement dont elles font 'objet dans le cadre de la
détermination de la pertinence ex ante du marché.

En effet, il existe bien une recommandation relative a la séparation comptable et aux sys-

)3

N ye . A 1039 . , . . ,
témes de comptabilisation des coits'"”, qui formule des préconisations en termes de méthodes

de prix, mais celles-ci restent assez générales, sont peu développées et ne sont jamais formulées

1040

en termes contraignants ou impératifs . Au contraire, les principes qu’elle fixe s’inspirent davan-

tage des pratiques mises en ceuvre par les autorités de régulation plutot qu’elle ne cherche a en
imposer de nouveaux'"™"

Ce principe doit cependant étre nuancé, dans la mesure ou la Cour de justice a posé ré-
cemment des regles assez précises s’agissant des couts a prendre en compte dans I’établissement
du prix que devront désormais respecter les autorités de régulationmz. Cependant, en ce qui con-
cerne les méthodologies utilisées pour construire les cotts, la Cour de justice a estimé que le
cadre réglementaire ne fixait pas de principes précis et qu’ainsi les autorités de régulation étaient
libres de la détermination de la méthodologie pertinente'*®.

Le droit de 'Union européenne laisse donc une marge de manceuvre étendue aux autori-

tés de régulation en matiere de régulation des prix. Il en est de méme en droit interne.

ii. Une liberté consacrée en droit interne

405. Le droit interne s’est caractérisé par une évolution consistant a donner une liberté tou-
jours plus grande aux autorités de régulation dans la régulation des prix.

En premier lieu, il faut noter que de nombreux procédés d’homologation tarifaire en ma-
ticre d’obligations d’acces et d’interconnexion, qui existaient a I'origine de la régulation des com-

munications électroniques tout en étant fortement critiqués par lautorité'™, ont progressivement

disparu, donnant ainsi a 'autorité la liberté de fixer les prix d’interconnexion'"”.

En second lieu, les dispositions de droit interne relatives a la méthodologie de fixation des

1039 Recommandation 2005/698 précitée, § 6 de I'exposé des motifs.

1040 Thid., § 8 de I'exposé des motifs, selon lequel la mise en ceuvre d’un systeme de comptabilisation des couts de type
prospectif peut envisager, le cas échéant, une méthode fondée sur la comparaison des méthodes 7op-down et bottom-up ,
et article 3, selon lequel les autorités de régulation devraient décomposer de maniére suffisamment détaillée les diffé-
rentes charges et utiliser la méthode de la causalité des couts, et en cas d’analyse prospective utiliser la méthode des
couts moyens incrémentaux de long terme.

1041 Thid., § 4 de 'exposé des motifs.

1042 CJCE, Arcor AG & Co. KG/ Bundesrepublik Dentschland, C-55/06, précité, § 70 a 127. Cf Supra.

1083 Thid.,, § 128 a 134.

104 ART (Autorité de régulation des télécommunications), Rapport annuel d'activités, 1998, pp. 77-80 ; Adde ART (Au-
torité de régulation des télécommunications), Rapport annuel dactivités, Tome 1, 1999, pp. 114-116.

1045 ART (Autorité de régulation des télécommunications), Rapport annuel d’activités, Tome 1, 2000, p. 124.
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tarifs ont également évolué. En effet, le code des postes et des communications électroniques

1046 : , -
™. Or, si le décret en question, dans

dispose que les principes de tarification sont fixés par décret
N . 1047 . N , . . . . . .,
sa premiére version' "', posait de maniére assez précise les principes que devait suivre Iautorité
. , . . - 104 ; -~ 1049 7
s’agissant de la méthodologie de construction du prix'", le décret modifié'™* dispose seulement
. o . ) . N .
que les conditions tarifaires des conventions d’interconnexion et d’accés doivent respecter les

principes d’objectivité et de transparence'*.

406. Ainsi, le droit interne a connu une évolution consistant a renforcer la liberté de Pautorité
de régulation s’agissant des méthodes de construction des prix a mettre en ceuvre. Cela a conduit
le Conseil d’Etat, en n’exercant qu’un contréle de la disproportion manifeste de la décision de
PARCEP, a consacrer a son profit 'existence d’un pouvoir discrétionnaire'”".

Il n’est pas exclu que ce controle évolue par la suite, notamment dans la mesure ou cer-
tains rapporteurs publics proposent de mettre en ceuvre un controle de plein contentieux en cette
matiére'", Cependant, 'encadrement juridique plus étroit de la régulation des prix par I'autorité
de régulation ne semble pas pour le moment dériver de la lecture des textes, et ne remettrait en
toute hypothése gucre en cause en pratique, sauf a imaginer le juge intervenir trés étroitement
dans la mission de l'autorité, I'existence d’une marge de manceuvre au profit des autorités dans le
choix des méthodes de détermination des prix des lors que celles-ci respectent les objectifs fixés.
C’est en tout cas la position de la Cour de justice des communautés européennes' ™.

407.  En définitive, il résulte des éléments qui précedent que les principes juridiques régissant la
régulation des prix reprennent les préconisations normatives de I’économie des réseaux. En outre,

on peut démontrer que les méthodes de fixation des prix construites par la théorie économique

constituent un instrument privilégié des autorités de régulation.

1046 CPCE, article 1..32.1V et article L. 38.VI.

1047 Décret n°97-188 du 3 mars 1997 relatif a l'interconnexion et insérant dans le code des postes et des communica-
tions électroniques les articles D.99-6 a D.99-11.

1048 ART (Autorité de régulation des télécommunications), Rapport annuel d’activités, 1997, p. 110. Cf. Infra.

1049 Modifié par les décrets n® 2002-1340 du 8 novembre 2002 et n° 2004-1301 du 26 novembre 2004.

1050 CPCE, article D. 99-10.

1051 Arrét du Conseil d’Etat du 5 décembre 2005, UFC Que Choisir 2, n°277441, 277443 et 277445, Publié au recueil
Lebon, confirmé par Parrét du Conseil d'Etat, 2éme et 7éme sous-sections réunies, du 24 juillet 2009, Société Orange
France et Société francaise de radiotéléphonie, n°324642, Publié au recueil Lebon.

1052 17, LENICA F., conclusions sur CE, 2¢me et 7¢me sous-sections réunies, du 24 juillet 2009, Société Orange France
et Société francaise de radiotéléphonie, n1°324642 et 324687, RIEP, octobre 2009, pp. 14-15. Le rapporteur public Lenica
préconise en effet d’exercer un contréle de plein contentieux.

1053 Cf. Supra.
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2. La transcription des méthodes de ’économie des réseaux dans la régulation des

prix

408. ILa régulation des prix est un domaine ou la transcription en droit de la théorie de
I’économie des réseaux apparait particulicrement pointue. En effet, ’évolution des méthodes de
lautorité de régulation semble suivre les travaux de ’économie des réseaux, tant du point de vue

de la détermination du cout (a) que du point de vue de la détermination du tarif (b).

a. La transcription des méthodes de détermination du cofit

409. Le droit positif a connu une évolution qui a suivi les travaux de ’économie des réseaux.
Ainsi, le modele FDC, initialement prévu, a été abandonné (i). Des lors, 'autorité de régulation a

adopté le modele des CMILT et plus généralement des standards de Popérateur efficace (iii).

i. L’abandon du modéle FDC

410. Le modele FDC, caractérisé par sa construction sur la base des cotts des opérateurs his-
toriques, était au départ le modele retenu s’agissant de la construction des cotts pertinents. Ce
modele a cependant été progressivement abandonné.

En maticre d’interconnexion fixe, le décret du 3 mars 1997 avait prévu que les tarifs
d’interconnexion devaient étre fondés sur les colits moyens comptables prévisionnels pertinents
pour 'année considérée, en prenant en compte 'efficacité des nouveaux investissements au re-
gard des meilleures technologies industriellement disponibles'”. Le décret prévoyait cependant
qu’une telle méthode de fixation des cotts ne serait valable qu’a défaut pour I'autorité de choisir
une autre méthode'”™. L’autorité a alors tout de suite considéré qu’il était nécessaire de modifier
cette méthodologie, et a préconisé 'adoption de modeles « s'appuyant sur la comparaison de résultats
technico-économiques et de modeles fondés sur la comptabilité de I'opératenr »"™°, c'est-a-dire notamment la
méthode des CMILT™.

En matiere de communications mobiles, les principes ont été fixés plus tard par 'autorité
a 'occasion de I'adoption de lignes directrices. Celles-ci prévoyaient que les cotts étaient appré-

., . A . . 1 < , . .. , ,
ciés en fonction des cofits historiques' ™. Cependant, ce systéme a été critiqué et abandonné dans

1054 ART, Rapport annnel d'activités, 1997, p. 110.

1055 .

1056 .

1057 Thid., p. 125.

1058 Décision n° 01-0458 de I’Autorité de régulation des télécommunications approuvant les lignes directrices rela-
tives aux conditions tarifaires d'interconnexion des opérateurs mobiles puissants sur le marché national de l'intercon-
nexion, p. 9.
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les premicres analyses relatives aux marchés pertinents au profit d’'une méthode fondée sur les

A : , 1059
couts moyens incrémentaux de long terme ™.

411.  En outre, au final, la Cour de justice a récemment interprété le principe d’orientation vers
les couts en considérant que la construction des couts sur la seule base des couts historiques se-
rait de nature a méconnaitre les objectifs de concurrence et d’incitation au développement
d’infrastructures alternatives de réseau'’”. La Cour de justice rejette donc également le modele
des cotts historiques et par voie de conséquence le modele FDC.

Or, une telle évolution correspond tout a fait aux préconisations de ’économie des ré-
seaux, en ce que celle-ci suggere 'abandon de ce modéle en raison de son inefficacité pour y pré-

térer le systeme des CMILT.

ii. L’adoption des CMILT

412.  Tres tot, Pautorité de régulation a donc rendu publique sa préférence pour 'adoption de

6

la technique des colts moyens incrémentaux de long terme'™'. Cette méthode, qui consiste a

construire le cott a partir du cott incrémental d’une unité de production supplémentaire, sur le

long terme et en tenant compte d’un standard d’efficacité'*”

, a été progressivement adoptée dans
un grand nombre de marché régulés. Or, cette méthodologie dérive de la théorie économique
puisqu’elle implique I’élaboration d’un modeéle abstrait d’opérateur efficace construit par le biais
du recours aux instruments de modélisation économique'™*.

La technique des CMILT a d’abord été mise en place s’agissant du dégroupage de la
boucle locale et était construite a I'origine par référence a la compatibilité de France Télécom'""".
Elle a ensuite été étendue au marché de 'interconnexion sur le fondement du décret de 1997,
tandis que sa méthodologie s’affinait puisqu’elle consiste depuis cette période a confronter la

comptabilité de France Télécom et un modecle abstrait, technico-économique, d’opérateur effi-

1059 17, notamment ART, Décision n° 04-937 précitée, pp. 28-29 ; Adde ART, Décision n° 04-938 précitée, p. 30 ;
Adde Décision n° 04-939 de I’Autorité de régulation des télécommunications en date du 9 décembre 2004 portant sur
Iinfluence significative de la société Bouygues Telecom sur le marché de gros de la terminaison d’appel vocal sur son
réseau et les obligations imposées a ce titre, p. 30.

1060 CJCE, Arcor AG & Co. KG/ Bundesrepublik Dentschland, C-55/00, précité, § 86 a 95 et § 100-109.

1061 ART, Rapport annuel d'activités, 1997, p. 110 ; Adde ART, Rapport annnel d'activités, Tome 2, 1998, pp. 133-134 ; Adde
ART, Rapport annuel d’activités, Tome 1, 1999, p. 80 ; Adde ART, Rapport annuel d’activités, Tome 1, 2000, p. 127.

1062 17 notamment, pour une explication de la méthodologie du cott moyen incrémental de long terme, Décision n°
02-1027 de I’Autorité de régulation des télécommunications en date du 5 novembre 2002 portant sur 'adoption des
couts moyens incrémentaux de long terme comme couts de référence pour les tarifs d’interconnexion de France
Télécom, p. 3 et s.

1063 Thid., p. 6.

1064 ART, Décision n°® 00-1171 précitée, p. 5, confirmée par la décision n°® 05-0267 de I’Autorité de régulation des
télécommunications en date du 24 mars 2005 modifiant la décision n°® 00-1171 du 31 octobre 2000 de I’Autorité
quant a la méthode de calcul des cotts moyens incrémentaux de long terme relatifs a 'accés a la boucle locale.
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cace'". A la suite de adoption du paquet Télécom en 2002, l'utilisation de cette méthode a par

ailleurs été étendue au marché de la terminaison d’appel vocal mobile'".

Or, le choix d’une telle formule de prix a été validé en 2009 par le Conseil d’Etat, qui a
notamment considéré que l'objectif de promotion de lefficacité économique assigné a I'autorité
de régulation I'autorisait a construire les cotts sur la base d’un modele théorique d’opérateur effi-

P s : . 15421067
cace, confronté a une analyse empirique de ceux-ci fondée sur une comptabilité ™.

413.  En outre, cette méthode a également la préférence du droit de 'Union européenne. Cette

1068

méthode est ainsi préconisée de longue date par les instances communautaires , et aujourd’hui

proposée par la Commission dans sa recommandation relative a la comptabilisation des cotts'"”.
Par ailleurs, la Cour de justice a consacté, si ce n’est la méthode de détermination des CMILT en
tant que telle, au moins les principes expliquant leur adoption. Elle a en effet estimé que le prin-
cipe d’orientation des prix vers les cotts impliquait une prise en compte des couts déja subis et

des cotts prévisionnelsmm. Elle a donc entériné le choix de ce type de méthodes afin de satisfaire

les objectifs du principe d’orientation des prix vers les couts.

414.  Cela ne signifie pas que la méthode des CMILT soit parfaitement homogene. De nom-
breux modeles différents existent selon la nature des réseaux dont il s’agit, mais ils sont tous ins-
pirés par la méme logique d’intégration des couts subis et d’intégration des couts futurs sur la

N . 2 2 : 1071
base d’un modele d’opérateur efficace, et donc tous fondés sur une analyse économique .

415.  Ainsi, il résulte des éléments qui précedent que les méthodes de construction des couts
évoluent conformément aux principes dégagés par I’économie des réseaux, et de maniere plus
générale en référence constante avec la théorie économique. Il en est de méme s’agissant des mé-

thodes de détermination des tarifs.

1065 ART, Décision n® 02-1027 précitée. Ces principes étaient déja énoncés dans le rapport de 1997. 1., ART, Rapport
annuel d’activités, 1997, p. 126.

1066 Pécision n°® 07-0810 de 'Arcep en date du 4 octobre 2007 portant sur la détermination des marchés pertinents
relatifs a la terminaison d'appel vocal sur les réseaux mobiles francais en métropole, la désignation d'opérateurs exer-
cant une influence significative sur ces marchés et les obligations imposées a ce titre pour la période 2008-2010, p.
63 ; Adde Décision n° 2008-1176 de I'Arcep en date du 2 décembre 2008 portant définition de I'encadrement tarifaire
des prestations de terminaison d'appel vocal mobile des opérateurs Orange France, SFR et Bouygues Telecom pour
la période du ler juillet 2009 au 31 décembre 2010, pp. 20-37.

1067 CE, Société Orange France, n°324642, précité.

1068 17 ART, Rapport annuel d’activités, 1997, p. 124.

1069 Recommandation 2005/698 précitée, § 8 de I'exposé des motifs et atticle 3.

1070 CJCE, Arcor AG & Co. KG/ Bundesrepublik Dentschland, C-55/06, précité, § 101 a 129.

107 ARCEP, Décision n° 05-0834 précitée, p. 5 ; Adde ARCEP, Décision n° 07-0810 précitée, p. 63 ; Adde ARCEP,
Décision n° 2008-1176 précitée, pp. 20-37 ; Adde ARCEP, Décision n° 2008-0896 précitée, p. 76 et s.
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b. La transcription des méthodes de détermination des tarifs

416.  S’agissant des méthodes de détermination des tarifs, ’économie des réseaux a également
eu une tres grande influence sur la régulation des prix qui a évolué conformément aux principes
qu’elle pose. Ainsi, dans la majorité des cas, le systeme initial fondé sur une logique de « rate of
return » a été abandonné (i). En outre, lautorité de régulation a rejeté le modeéle des prix de Ram-

sey-Boiteux (ii). Enfin, elle a mis en place quasi-systématiquement un systéme de « price-cap » (iii).

i.  Un systéme initial inefficace

417.  Ainsi quiil a été vu précédemment, la logique initiale de la régulation était basée sur le
modele FDC, fondé sur les cotts complets distribués associés a un taux de rémunération du capi-
tal'””, Cependant, la nécessité de changer de modéle est apparue immédiatement, Iautorité de
régulation, considérant que « [analyse économique fournit les concepts de base et définit lenr pertinence »,
préconisant alors 'adoption d™une « d’une marge d’évolution maximale des prixc sur une période annuelle on

pluriannuelle (désignée sous le nom de * price-cap” dans la terminologie anglo-saxonne) »'".

ii. Le rejet des cotits de Ramsey-Boiteux

418. L autorité de régulation a par ailleurs eu 'occasion d’apprécier la pertinence de la formule
de détermination des prix de Ramsey-Boiteux.

En effet, différents opérateurs ont fait valoir devant 'autorité, lors de I’analyse des mar-
chés pertinents de la terminaison d’appel vocal mobile, que I'adoption de telles formules serait
efficace du point de vue économique. Néanmoins, PARCEP, apres avoir rappelé les différents
principes économiques gouvernant cette formule de construction des couts et fait référence a la
littérature importante portant sur ce sujet, a constaté I'absence d’adéquation de ces formules aux
objectifs des régulateurs, notamment au regard de la complexité de mise en ceuvre de cette tech-
nique et de son inadaptation a un marché relativement concurrentiel .

11 est alors possible de tirer deux conclusions de ces décisions. D’une patt, il apparait que
autorité integre de maniere tres approfondie la théorie économique dans ses analyses, confir-
mant alors I'étendue de 'assimilation de cette derniere en droit de la régulation. D’autre part,
lautorité est ici en parfait accord avec les résultats de 'économie des réseaux qui a également

A A : : 1, 21075
conclu a 'abandon des cotts de Ramsey-Boiteux en raison de leur complexité ™.

1072 Conformément a I'ancien article D. 99-22 CPCE, aujourd’hui abrogé. 1., ART, Rapport annuel d'activités, 1997, p.
117.

1073 ART, Rapport annnel d'activités, Tome 2, 1998, pp. 17-18.

1074 17, notamment ART, n°® 04-937 précitée, pp. 38-41 ; Adde ART, Décision n° 04-938 précitée, pp. 38-42 ; Adde
ART, Décision n° 04-939 précitée, pp. 39-43.

1075 Cf. Supra.
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iii. La mise en ceuvre progressive de « price-caps »

419.  Tres tot, la volonté de mettre en place un systeme de « price-cap » a été sans cesse réitérée
par Pautorité, tant pour les tarifs du service universel et plus largement pour les tarifs de détail'"”,
que pour les tarifs d’interconnexion, afin d’obtenir un « controle plus simple et tendant vers plus
d’efficacité économique»""”. La premiére mise en ceuvre d’un systéme de « price-cap » est décrite par
Pautorité dans son rapport de 2003'"",

C’est ainsi par deux décisions rendues en 2001 qu’a été mis en place un processus plu-
riannuel de baisse des prix a propos de la terminaison d’appel vocal ; lautorité estimant que
I'encadrement pluriannuel des tarifs est de nature a lever les incertitudes du secteur et a permettre
une baisse ultérieure des tarifs au bénéfice du client final'””. Cette obligation a été confirmée pos-
térieurement a 'occasion de la premicre analyse de la pertinence ex ante des marchés de la termi-
naison d’appel vocal, ou le dispositif se voit expressément qualifié de « price cap »'*™ .

La mise en ceuvre d’un « price-cap » a ensuite été étendue au marché de la téléphonie fixe
par la décision d’analyse de la pertinence ex ante du marché, quoique I'expression d’encadrement
pluriannuel des tarifs lui soit préférée'™'. Elle sera également mise en ceuvre a propos de la termi-
naison d’appel vocal SMS, l'autorité considérant qu’une telle technique permet de concilier les
objectifs d’efficacité économique, de promotion d’une concurrence effective et loyale entre les
opérateurs et d’optimisation des avantages pour le consommateur' ™. Elle sera également utilisée

11083

ans le cadre des prix liés au service universel . On pourrait sans doute donner encore d’autres
d 1 dre d ix 1 1 1 @) it doute d d’aut

exemples d’utilisation par TARCEP de la technique du « price-cap ».

420. En définitive, il résulte de 'ensemble des éléments qui précedent que le processus de
transcription progressive de la théorie de I’économie des réseaux en droit a conduit a ce que le
droit positif des communications électroniques soit aujourd’hui trés largement structuré autour et
conformément aux préconisations de cette théorie économique. La régulation juridique s’analyse

alors comme la régulation ex ante au sens de I’économie des réseaux.

1076 ART, Rapport annnel d’activités, Tome 1, 1999, p. 116 ; Adde ART, Rapport annnel d’activités, Tome 1, 2000, p. 82 et p.
127.

1077 ART, Rapport annuel d'activités, Tome 1, 2000, pp. 127-128 ; Adde ART, Rapport annuel d’activités, Tome 1, 2001, p.
39 ; Adde ART, Rapport public d’activités, Tome 1, 2002, p. 61.

1078 ART (Autorité de régulation des télécommunications), Rapport public d'activités, Tome 1, 2003, p. 265.

107 Décision n° 01-0970 de PART portant sur le niveau des charges de terminaisons d'appels sur le réseau de France
Télécom Mobiles SA, p. 4 ; Adde Décision n°01-0971 de PART portant sur le niveau des charges de terminaisons
d’appels sur le réseau de la Société frangaise de radiotéléphonie, p. 4.

1080 ART, Décision n°® 04-937 précitée, p. 43, Adde ART, Décision n°® 04-938 précitée, p. 43 ; Adde ART, Décision n°
04-939 précitée, p. 45.

1081 ARCEP, Décision n® 05-0571 précitée, p. 88 et p. 141 et s.

1082 Décision n° 06-0593 de I'Arcep en date du 27 juillet 2006 portant sur la définition des matrchés pertinents de gros
de la terminaison d'appel SMS sur les réseaux mobiles en métropole, la désignation d'opérateur disposant d'influence
significative sur ces marchés et les obligations imposées a ce titre, pp. 107-108.

1083 Décision n° 06-0840 de I'Arcep en date du 28 septembre 2006 portant modification de la décision n® 05-0571 du
27 septembre 2005 d'analyse des marchés de la téléphonie fixe, p. 12.
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Or, la portée de cette transcription n’est pas limitée au seul droit positif des communica-
tions électroniques. En effet, au regard de I'importance du secteur des communications électro-
niques en droit de la régulation, la conception de la régulation qu’il véhicule a été reprise par une
part importante de la doctrine juridique, qui définit alors la régulation comme une fonction transi-

toire d’ouverture a la concurrence des industries de réseau.

Section II.  La portée doctrinale de la transcription de ’économie des réseaux en droit

de la régulation

421. La transcription de ’économie des réseaux dans le systeme juridique entraine, au-dela de
ses effets en termes de droit positif, de trés importantes conséquences du point de vue doctrinal,
puisque c’est en réalité toute une conception théorique de la régulation qui lui y est attachée, celle
de la régulation comme fonction transitoire destinée a ouvrir a la concurrence les industries de
réseau. On peut alors considérer que la transcription en droit de 'économie des réseaux a produit
une réception, par la doctrine, de la définition de la régulation retenue par I'analyse économique
du droit. Cette réception peut étre démontrée s’agissant de la doctrine universitaire (§1) comme

de la doctrine institutionnelle (§2).

§1. La réception de I’économie des réseaux par la doctrine universitaire

422. Une part importante de la doctrine universitaire construit la définition de la régulation
conformément au modele de la théorie de ’économie des réseaux. Si une telle opération n’était au
départ qu’indirecte ou implicite (A), elle apparait aujourd’hui de plus en plus directe et explicite,
au point que les concepts de régulation ex ante et ex post servent aujourd’hui largement a la défini-

tion de la régulation dans la doctrine universitaire (B).

A. La réception implicite de ’économie des réseaux par la doctrine universitaire

423. Historiquement, ce type d’ccuvre de définition de la régulation est ancien car lié a
Pouverture a la concurrence des industries de réseaux (1). Cependant, des travaux récents sou-

tiennent toujours cette analyse (2).

1. La réception implicite de ’économie des réseaux par les définitions anciennes de

la régulation

424. La doctrine la plus ancienne a, quoiqu’implicitement et sans doute en lignorant elle-
méme, consacré tres tot la conception de la régulation de 'économie des réseaux. Il s’agit ici de la

conception de la régulation en tant que fonction économique visant a 'ouverture a la concur-
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rence de certains secteurs spécifiques. On peut en donner quelques exemples.

Ainsi, le manuel de Pierre Delvolvé, publié en 1998, associe la régulation a une police
spéciale de la concurrence liée au mouvement de déréglementation et confiée a des autorités ad-
.. . . , 1084 . . . .
ministratives indépendantes . Cette fonction est alors congue comme une fonction provisoire,

Lo > : : N . . 1085 1
caractérisée par le passage d’une situation de monopole a une situation de concurrence . Ega-
lement, le manuel de Jean-Philippe Colson publié en 2001 associait la régulation a la forme
d’intervention de I’Etat dans I’économie apres la phase de déréglementation de nombreux ser-

. - 1086 . . 7 : 1087
vices publics . Soulignant les controverses pesant sur la notion de régulation

, il précisait que
I'une des définitions possibles de celle-ci vise a séparer le pouvoir de régulation des pouvoirs 1égi-
slatifs et réglementaires et 2 mettre en place une concurrence et un accés au réseau'”. Cette con-
ception a été maintenue partiellement, parmi bien d’autres cependant, dans le manuel de Jean-
Philippe Colson et Pascale Idoux paru en 2010, mais ne semble plus étre le type d’ceuvre de défi-
nition de la régulation emportant la conviction de ces auteurs'"”,

Ces deux exemples suffisent en toute hypothese a démontrer que les conceptions les plus
anciennes de la régulation voyaient en elle une phase transitoire d’ouverture a la concurrence des
industries de réseau. Cependant, cette conception trouve encore des échos dans des travaux plus

récents, cette définition étant donc toujours actuelle.

2. La réception implicite de ’économie des réseaux par les définitions actuelles de la

régulation

425. La méme these est soutenue dans des travaux plus récents, qui, quoique ne faisant pas
référence a ’économie des réseaux, en reprennent néanmoins les principes (a). Yves Gaudemet

propose méme d’ériger la régulation ainsi entendue au rang de fonction administrative (b).

a. La réception de la définition de ’économie des réseaux

426. Certains auteurs proposent une définition de la régulation conforme a I’économie des
réseaux, en s’inspirant notamment du secteur des communications électroniques. C’est notam-

ment le cas de Lucien Rapp qui reprend la lecture de I’évolution de la réglementation selon les

090

. , . , 1090 . .
trois phases de ’économie des réseaux et conclut au passage progressif vers le droit commun

108 DEVOLVE P., Droit public de ['économie, Paris, Dalloz, 1998, p. 42.

1085 Jhid., pp. 561-562.

1086 COLSON ].-P., Droit public économique, Paris, LGD], 2001, 3¢me Ed., p. 499.

1087 Thid., p. 509.

1088 Thid., p. 516 et s.

1089 COLSON ].-P., IDOUX P., Droit public économique, Paxis, LGD], 5¢m Ed., 2010, p. 525.

1090 RAPP L., « Le droit des communications entre réglementation et régulation », AJD.A, 2004, p. 2055.
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1091 A . .. . i
de la concurrence . Dans la méme optique, on peut noter ici ’hypothése adoptée par Laurent
Richer selon laquelle le secteur des communications électroniques est bien le secteur précurseur
de 'ouverture a la concurrence des industries de réseaux dont 'exemple a vocation a étre suivi

. . 7 1092
par les autres secteurs d’industrie de réseaux .

427. En outre, il est tout a fait significatif de noter que I'on retrouve encore une telle concep-
tion dans le cadre d’un rapport parlementaire récent, celle-ci servant de support a la proposition
de l'intégration au sein de ’Autorité de la concurrence de 'ensemble des autorités sectorielles de
régulation économique, exception faite de PARCEP en raison de la prise en charge de « bien cultu-
rels », un réexamen devant justifier tous les cinq ans de l'utilité du maintien de la régulation secto-
rielle'™. Ta conception de la régulation comme fonction provisoire continue donc d’étre soute-

nue, et apparait méme susceptible de produire des conséquences politiques.

b. Une réception implicite érigée au rang de fonction administrative

428.  Par ailleurs, et de fagon bien plus significative, Yves Gaudemet, notamment dans son

manuel de droit administratif'®*

, propose d’ériger la régulation entendue comme une fonction
transitoire d’ouverture a la concurrence au rang de fonction administrative.

Selon lui, la conception matérielle de la régulation conduit a la concevoir comme une po-
lice économique visant a ouvrir a la concurrence un marché déterminé, dont la vocation est de
disparaitre progressivement au bénéfice du droit commun de la concurrence'””. Dans cette op-
tique, la régulation est considérée comme une fonction administrative, a ’égale de la police et du
service publicm%. La régulation, ainsi entendue, apparait alors comme 'une des fonctions les plus
fondamentales du droit administratif.

On voit bien la portée théorique d’un tel raisonnement. En effet, il apparait, quoiqu’ indi-
rectement et implicitement, que par I'intermédiaire d’un processus de transcription en droit posi-
tif et de réception par la doctrine universitaire, ’économie des réseaux se voit érigée au rang nor-
matif de fonction administrative. Un tel résultat démontre toute la force structurante de

I’économie des réseaux en droit de la régulation.

1091 RAPP L., « Le droit des communications entre réglementation et régulation », article précité, pp. 2048, 2052, 2054,
2058.

1092 RICHER L., « Droit d’acces et service public », AJD.A, 20006, p. 74.

1093 DOSIERE R., VANNESTE C., Rapport d’information fait an nom du Comité d’évaluation et de controle des politiques pu-
bligues sur les autorités administratives indépendantes, Tome 1, Rapport, 2010, pp. 79-80.

109 GAUDEMET Y., Droit administratif; Paris, LGDJ, 19¢me Ed., 2010, 550 p.

1095 GAUDEMET Y., « La concurrence des modes et des niveaux de régulation. Introduction », i La régulation. Nou-
veaux: modes ¢ Nouveaux territoires ¢, REAP, n° 109, 2004, p. 14 ; Adde GAUDEMET Y., Droit administratif; op. cit., pp.
389-391.

1096 GAUDEMET' Y., Droit administratif, op. cit., pp. 389-390.
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429. 1I peut donc étre démontré que la théorie de ’économie des réseaux fait bien I'objet d’un
processus de réception par la doctrine universitaire, quoique celui-ci reste implicite. Cependant, la
réception de la théorie de ’économie des réseaux connait depuis quelques années un nouvel ap-
profondissement puisque celle-ci se fait de plus en plus explicite. La doctrine universitaire con-

sacre en effet désormais les concepts de régulation ex ante et de régulation ex post.

B. La réception explicite de ’économie des réseaux par la doctrine universitaire

430. La doctrine universitaire a procédé a la réception directe de ’économie des réseaux par
I'intermédiaire des concepts de régulation ex ante et de régulation ex post, quoique la mention pré-
cise du modele économique de référence fasse systématiquement défaut. L’utilisation des notions
d’ex ante et d’ex post, d’abord rare en doctrine, a fait 'objet d’une étude analytique dédiée dans
laquelle le modéle théorique de I’économie des réseaux était cependant repris sans guere
d’appréciation critique (1). L’usage de ces notions s’est par la suite banalisé, consacrant la récep-

tion définitive de la théorie de ’économie des réseaux dans la doctrine universitaire (2).

1. La réception doctrinale initiale des concepts de régulation ex ante et ex post

431. Initialement, quoique de manic¢re non exclusive, la problématique de I'assimilation des
notions d’ex ante et d’ex post dans le droit a été traitée dans un ouvrage intitulé Les engagements dans
les systemes de régulation, dirigé par Marie-Anne Frison-Roche, issu d’un colloque lui-méme intitulé
« EX ANTE versus EX POST » otganisé par la Chaire de la régulation'””

Ces travaux ont été lancés afin de répondre a une problématique précise, parfaitement
exprimée dans les termes suivants : « e couple ex ante-ex post a une pertinence essentielle parce qu’il fournit
le critere justifiant la présence on l'absence d’un régulatenr sectoriel, engendrant la frontiére méme entre le droit de la
régulation sectorielle et le droit de la concurrence »'".

Les analyses qui y sont opérées reprennent alors dans leur tres grande majorité le modele

de I’économie des réseaux (a). Seule Marie-Anne Frison-Roche a cherché a analyser de maniere

critique cette distinction, cependant sans que les résultats obtenus n’apparaissent satisfaisants (b).

1097 FRISON-ROCHE M.-A., (dit.), Les engagements dans les systémes de régulation, Patis, Presses de Sciences Po/Dalloz,
« Themes et commentaires », 2000.

1098 FRISON-ROCHE M.-A., « Le couple ex ante-ex post, justification d’un droit propre et spécifique de la régula-
ton », in M.-A. Frison-Roche (dit.), Les engagements dans les systémes de régulation, Patis, Presses de Sciences Po/Dalloz,
« Thémes et commentaires », 20006, p. 38.
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a. La reprise indiscutée de la théorie de ’économie des réseaux

432.  Si toutes les utilisations des notions d’ex ante et d’ex post que I'on trouve dans 'ouvrage
précité ne visent pas les concepts développés par 'économie des réseaux'”, les plus nombreuses
reprennent cependant la distinction construite par celle-ci. Ainsi, des auteurs notent que la « 7égu-
lation se distingne du cadre général du droit de la concurrence par le fait que le controle s’exerce ex ante plutot que
ex post »''", Qautres que sur « ke plan institntionnel, quand on parle de "régulation ex ante", on fait référence
au pilotage sectoriel de grandes entreprises par une agence spécialisée, et "'régulation ex post" renvoie aux: controles a
posteriori sur lensemble des sectenrs économiques »'"'. On pourrait citer d’autres exemples''”,

La réception du mode¢le de ’économie des réseaux est donc bien actée. Néanmoins, il est
regrettable que celle-ci soit réalisée sans analyse critique. Seule Marie-Anne Frison-Roche a cher-

ché a construire les rapports entre le droit et les notions d’ex ante et d’ex post, mais son effort de

systématisation n’apparait guere convaincant.

b. L’échec méthodologique de la tentative d’analyse critique des notions d’ex

ante et d’ex post

433. La contribution de Marie-Anne Frison-Roche se distingue trés nettement de celles des
autres juristes présents a ce colloque, car elle pose tres clairement la problématique. Elle est inti-

1103 \
, et cherche a

tulée « Le couple ex ante-ex post, justification d’'un droit propre et spécifique de la régulation »
répondre au questionnement posé de manicre critique.
L’auteur distingue d’abord différentes acceptions possibles des notions d’ex ante et d’ex

: 110 el 1105 z . z
post, Pordre chronologique'™, d’ordre politique''”, d’ordre économique, sans quun cadre théo-

10917, notamment, FERNANDEZ-BOLLO E., « L’articulation de la régulation ex ante et ex post dans le domaine
bancaire », in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les engagements dans les systémes de régulation, Paris, Presses de Sciences
Po/Dalloz, « Thémes et commentaires », 2006, pp. 109-115. Cet auteur n’utilise pas les concepts d’ex ante et d’ex post
dans le sens de I’économie des réseaux mais bien davantage dans un sens similaire a celui adopté par I’économie néo-
institutionnelle, et il s’agit alors de désigner par ex ante les procédés normatifs et par ex post les procédés contentieux:.
Le manque de référence précise a la théorie économique montre bien ici qu’une telle méconnaissance peut étre
source de confusions qui nuisent a la compréhension et a la bonne analyse des concepts. Cf. Infra.

1100 CREMER ]J., « Le retour a la régulation ordinaire au sortir de la crise », 7z M.-A. Frison-Roche (dit.), Les risques de
régulation, Patis, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thémes et commentaites », 2005, p. 60.

101 CRAMPES C., « Les outils des régulations économiques ex anfe et ex post», in M.-A. Frison-Roche (dir.), Les
engagements dans les systémes de régnlation, Paris, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thémes et commentaires », 2006, p.
130.

102 17, notamment LAROUCHE P., « Conttole ex ante et ex post. Possibilités et contraintes en droit national, a la
lumiére de Pexpérience néerlandaise », iz M.-A. Frison-Roche (dir.), Les engagements dans les systemes de régulation, Paris,
Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thémes et commentaites », 2006, pp. 95-108.

1103 FRISON-ROCHE M.-A., « Le couple ex ante-ex post, justification d’un droit propre et spécifique de la régula-
tion », p. cit.,, p. 33.

104 Thid., pp. 33-34. Cette acception renvoie a la distinction entre I’avant et apres, mais selon I'auteur il n’est pas
possible de retenir cette acception car elle ne correspond pas a la réalité de toutes les situations juridiques.

105 Jhid., p. 34. La seconde acception est une acception politique, mais qui renvoie en réalité a I’économie politique,
Pex ante correspondant alors a un ordre organisé, tandis que I'ex post correspondrait a la réaction des tribunaux au
regard du comportement des opérateurs.
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21106
(

rique précis ne soit identifié ", et d’ordre juridique, et dans ce cas, 'ex ante renvoie a lactivité

. N DY . 1107
normative et I'ex post a Pactivité contentieuse

. Adoptant cette dernicre acception, l'auteur
cherche a l'utiliser au regard de la distinction entre le droit de la concurrence et le droit de la régu-
lation sectorielle, mais conclut a 'existence d™une « incertitude du partage entre droit de la régulation et

. N 1108
droit de la concurrence a travers le couple ex ante-ex post »

. Néanmoins, lauteur revient parfois a une
distinction plus économique pour aboutir a des résultats nuancés, ainsi de I'idée selon laquelle il
conviendrait de distinguer un ex anfe permanent, pour ’énergie et le systeme bancaire, d’un ex ante

. . 212 : : 1109
provisoire, pour les télécommunications™ .

434. 1l existe donc dans cette tentative d’analyse critique une certaine ambiguité, voire certaines
contradictions, qui s’expliquent sans doute par des lacunes du point de vue méthodologique dans
I’étude des rapports entre le droit et ’économie. En effet, 'auteure n’explique pas réellement quel
type d’acceptions de ces notions elle retient, juridique ou économique, comment elle les distingue
et comment elle fait le rapport entre elles, ce qui produit des résultats complexes et peu opéra-
tionnels. Dés lors, la tentative d’analyse critique de Marie-Anne Frison Roche doit étre saluée
mais apparait peu convaincante, sans doute parce qu’elle ne se situe pas dans le cadre d’une ré-
flexion plus construite des rapports entre le droit et la théorie économique.

Elle n’a, en toute hypothese, guere eu d’influence sur la banalisation de T'utilisation des

notions d’ex ante et d’ex post dans la doctrine juridique.

2. La banalisation de la réception de la distinction entre régulation ex ante et

régulation ex post

435. La distinction entre régulation ex ante d’'une part et régulation ex post d’autre part tend a se
banaliser en doctrine. En effet, sans qu’il soit nécessaire de multiplier les exemples, on trouve

dans la doctrine universitaire des références assez nombreuses au concept de régulation ex ante et

1106 FRISON-ROCHE M.-A., « Le couple ex ante-ex post, justification d’un droit propre et spécifique de la régula-
tion », gp. cit., pp. 35-37. La troisiéme acception est économique et dans ce cas, soit 'on peut distinguer un ex ante
correspondant a un ordre organisé, sanctionné par un ex post d’intendance, soit 'on peut se trouver en présence d’un
ex post autonome, correspondant a I'ex post libéral, sanctionnant seul 'ordre spontané. Toutefois, 'auteur ne fait ici
référence a aucune théorie économique précise, ce qui pose des probléemes méthodologiques.

107 Thid., p. 35.

108 Thid.,, p. 38 et s.

109 Thid., pp. 39-41.
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a sa distinction avec la régulation ex post'!"". De ce point de vue, on peut particuliérement citer la
récente thése de Théodore Galanis, qui soutient que la distinction entre régulation ex anfe et ex
post continue d’étre pertinente pour distinguer droit de la régulation sectorielle et droit de la con-
currence' ' et qu’ainsi la régulation sectorielle a vocation, si ce n’est a disparaitre, au moins a de-
venir exceptionnelle au profit du droit commun de la concurrence'''. En outre, de maniére trés
significative, on trouve désormais également des références aux notions de régulation ex ante et de
régulation ex post dans les conclusions de rapporteurs publics' .

Pour certains, cette distinction serait méme devenue « cassigne »'''*. 11 sagit sans doute

d’une appréciation exagérée. Cependant, elle montre bien que l'utilisation des notions de régula-

tion ex ante et de régulation ex post est d’usage désormais courant en doctrine.

436. En définitive, une partie non négligeable de la doctrine universitaire a donc bien procédé
a la réception du modele théorique de I’économie des réseaux. La transcription de ’économie des
réseaux en droit positif a donc une portée théorique considérable. En outre, celle-ci est renforcée

par la doctrine institutionnelle qui tend également a incorporer 'économie des réseaux.

§ 2. La réception de ’économie des réseaux par la doctrine institutionnelle

437. Si Pétude de la doctrine universitaire est fondamentale, il est tout aussi intéressant
d’analyser P'effort de doctrine réalisé par les autorités de régulation elles-mémes. De ce point de
vue, il apparait que le Conseil de la concurrence, aujourd’hui ’Autorité de la concurrence, adopte
sans réserve le modele de ’économie des réseaux (A). En ce qui la concerne, PARCEP a d’abord

intégré avec conviction ce modele, mais semble aujourd’hui s’en éloigner progressivement (B).

M0 17, parmi de nombreux autres exemples, BRISSON J.-F., « La réception en droit national des autorités de régula-
tion », in Autorités de régulation et Droit eurgpéen, Cabiers de droit de lentreprise, [CP Entreprises et affaires, n°2/2004, 2004, p.
17 ; Adde GOSSET-GRAINVILLE A., « Le droit de la concurrence peut-il jouer un réle d’interrégulateur ? », 7z M.-
A. Frison-Roche (dit.), Les risques de régnlation, Patis, Presses de Sciences Po/Dalloz, « Thémes et commentaites »,
2005, p. 151 ; Adde BAZEX M. BLAZY S., note sous CE, S, 25 février 2005, n°247866, France Télécom, Droit adminis-
tratif, avril 2005, pp. 28-29 ; Adde BRIAND-MELEDO D., « Autorités sectorielles et autorités de concurrence : ac-
teurs de la régulation », RIDE, 2007, pp. 348-349 ; Adde NOGUELLOU R., « Le Conseil d’Etat et la régulation des
télécommunications (a propos des arréts du Conseil d’Etat du 27 avril 2009, Société Bouygues Télécom et du 24 juillet
2009, Société Orange France et Société francaise de radiotéléphonie) », RDP, 3-2010, pp. 836-837.

W GALANIS T., Droit de la concurrence et régulation sectorielle : lexemple des communications électronigues, op. cit., pp. 30-66.
M2 Jhid., pp. 427-549.

3 17, notamment LENICA F., conclusions sur CE, 2¢me et 7¢eme sous-sections réunies, du 24 juillet 2009, Soczété
Orange France et Société frangaise de radiotéléphonie, n°324642 et 324687, précitées, p.15.

1114 NOGUELLOU R, « Le Conseil d’Etat et la régulation des télécommunications (2 propos des arréts du Conseil
d’Fitat du 27 avril 2009, Société Bouygues Télécom et du 24 juillet 2009, Société Orange France et Société frangaise de radiotélépho-
nie) », article précité, pp. 836-837.
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A. La réception de ’économie des réseaux par I’Autorité de la concurrence

438. Dans son action, TARCEP doit collaborer avec d’autres autorités administratives indé-
pendantes. Dans le cas de I'analyse des marchés en lien avec I'audiovisuel, autorité de régulation
: : 1115 A N . N
doit demander 'avis du CSA™~. On peut cependant écarter cette hypothése ici dans la mesure ou
. . , . ) . , N N ,.a 11106
la question de I'intégration de I’économie des réseaux ne se pose guere en cette maticre . En
revanche, I’Autorité de concurrence a affirmé, a de trés nombreuses reprises, son adoption pleine
et enticre du mode¢le de économie des réseaux comme cadre d’analyse pertinent.
Ainsi, Autorité de la concurrence a fait sienne ’hypothese principale de ’économie des
réseaux, a savoir le passage de la régulation ex ante a la régulation ex post et ce pour ensemble des
secteurs régulés (1), ainsi que les hypotheses de cette théorie économique tenant aux méthodes

respectives des autorités de concurrence et de régulation sectorielle (2).

1. La réception de ’hypothése du passage de la régulation ex ante a la régulation ex

post

439. L’Autorité de la concurrence adopte en premier lieu ’hypothese du passage de la régula-
tion ex ante a la régulation ex post. Celle-ci, particuliecrement affirmée, a d’abord été posée par
Pintermédiaire de son pouvoir consultatif général''" (a) puis a été reprise lors de 'exercice de son
pouvoir d’avis dans le cadre de la procédure d’analyse des marchés pertinents ex ante'™® (b).

Cette réception s’explique tres simplement. En effet, le modele de 'économie des réseaux
ayant pour conséquence 7 fine d’accroitre les pouvoirs de I'autorité de concurrence en lui transfé-
rant les compétences des autorités de régulation sectorielle, il apparait logique que I'autorité de

concurrence exprime une préférence pour cette théorie économique qui lui est favorable.

a. Une réception affirmée lors de ’exercice du pouvoir consultatif général

440. Le Conseil de la concurrence a, de la fagon la plus nette, utilisé son pouvoir consultatif
général afin d’élaborer une doctrine en tous points conforme a la théorie de 'économie des ré-

seaux. En effet, non seulement ’hypothése du passage de la régulation ex ante a la régulation ex

1115 CPCE, article D.301.

116 J] existe cependant un avis du 30 septembre 2003 ou le CSA fait utilisation de la notion de régulation ex ante. 17,
en faisant état, ARCEP, Décision n° 06-0160 précitée, p. 17, selon laquelle le CSA considére que « la question d’une
régulation ex ante du segment de la diffusion des radios publigues en mode FM devrait étre posée, afin de favoriser I'ouverture a la concur-
rence et de permetire une baisse des codits supportés par [Radio France] ». 11 est cependant difficile de démontrer quoique ce soit
a partir de ce seul exemple.

7 C. Com, article L. 462-1. 1l s’agit ici de son « rdle consultatif général en maticre de concurrence ». 1., VOGEL L., Droit
frangais de la concurrence, Paris, Lawlex, « JuriScience », 20006, p. 24.

1118 CPCE, article L.37-10.
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post est affirmée (1), mais cette hypothese est par ailleurs considérée comme valable pour tous les
secteurs régulés (ii).

i. La doctrine du caractere transitoire de la régulation ex ante

441. Tout d’abord, dans un avis relatif a un projet de lignes directrices s’agissant de
’homologation des tarifs de France Télécom rendu en 2001, le Conseil de la concurrence a fait
pour la premicre fois utilisation du concept d’obligation ex ante et a considéré qu’un jour « la régu-
lation tarifaire elle-méme, hors service universel, (...) pourra étre abandonnée, le droit de la concurrence suffisant a

. ., 1119
assurer le fonctionnement normal du marché » .

442. Ensuite, dans un avis de 2003, relatif a une demande d’avis par les autorités ministérielles
concernant le projet de loi relatif aux communications électroniques ayant pour objet de transpo-
ser le « paquet réglementaire » de 2002, le Conseil de la concurrence a montré toute ’étendue de sa
réception du modéle de ’économie des réseaux''*. 1l considéra ainsi que le nouveau cadre régle-
mentaire devait prendre en compte le rapprochement du droit sectoriel et du droit de la concur-
rence, qui constitue la « seconde étape du processus d'ouverture a la concurrence du sectenr des communications

> et le Con-

P . 1121 ’ . . . , s . . 11
électroniques » = . La « régulation ex ante » fut par ailleurs qualifiée de « régime transitoire »
seil a cette occasion « se félicit/a] que le caractére transitoire du régime dérogatoire de régulation ex ante soit
.. , 1123 N N 3 c 12,7
explicitement affirmé » "~ Dés lors, au final, les régles du droit de la concurrence sont considérées

. N N . . , 1124
comme « amenées a réguler a elles seules le libre jeu du marché »

443. Enfin, plus récemment encore, saisi par le ministre de I’économie d’une disposition de la
loi relative a la modernisation de ’économie destinée a encourager le développement de la fibre
optique, le Conseil a rappelé qu’il a « foujours considéré que le développement de cette concurrence par les
infrastructures était nécessaire pour réduire progressivement le champ de la régulation sectorielle, notamment ex-

, . N . 1125
ante, au profit d’une seule régulation ex-post par les régles du droit commun de la concurrence » .

444. En somme, L’Autorit¢ de la concurrence reprend donc sans nuance le modele de

I’économie des réseaux s’agissant de la disparition de la régulation sectorielle a son profit. En

119 Avis n° 01-A-17 du Conseil de la concurrence du 6 novembre 2001 relatif a un projet de lignes directrices con-
cernant ’homologation des tarifs de téléphonie fixe de France Télécom, p. 15.

1120 Avis n°® 03-A-07 du Conseil de la concurrence du 21 mai 2003 relatif 2 une demande d'avis du ministre de la
culture et de la communication et de la ministre déléguée a l'industrie concernant un projet de loi relatif aux commu-
nications électroniques.

121 Thid., § 5.

1122 Thid., § 8.

123 Jhid,, § 29.

124 Tbid., § 5.

1125 Cons. Conc., Avis n® 08-A-06 précité, § 3.
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outre, le Conseil n’a pas hésité dans le passé pas a adopter ’hypothéese selon laquelle la théorie de

I’économie des réseaux est applicable pour tous les secteurs régulés.

ii. L’applicabilité de ce schéma a ’ensemble des secteurs régulés

445. De facon plus audacieuse encore, le Conseil de la concurrence, dans son avis de 2003,
n’hésite pas a suivre la logique de 'économie des réseaux lorsqu’il affirme que le « dispositif retenn
par le lgislatenr pour accompagner cette seconde étape du processus d'onverture a la concurrence du sectenr des
communications électroniques aura, sur ce plan, valenr d'exemple pour les antres sectenrs autrefois exploités par des
monopoles, tels que cenx: de I'énergie on des postes, dont la premiére phase de libéralisation est actuellement en
conrs »"'*°. e Conseil de la concurrence adopte donc ’hypothése que tous les secteurs d’industries
de réseau seront également ouverts a la concurrence par le biais de la logique mise en place par la
théorie de ’économie des réseaux.

Or, la reprise de cette hypothése démontre bien ’étendue de la réception par I’Autorité de
la concurrence du modéle de la théorie de I’économie des réseaux, dans la mesure ou celle-ci est
sans doute ’hypothese la plus audacieuse de cette théorie économique. Cette réception est encore

confirmée et affinée a 'occasion de la procédure d’analyse des marchés pertinents ex ante.

b. Une réception confirmée a ’occasion de la procédure d’analyse de la

pertinence ex ante des marchés

446. Le Conseil de la concurrence a confirmé sa doctrine élaborée précédemment a 'occasion
des procédures d’analyse des marchés pertinents ex ante, a la fois lorsque le marché en question
est considéré comme relevant de la régulation sectorielle (i) et, de maniere plus significative en-

core, lorsque le marché fait 'objet d’une dérégulation ex ante (ii).

i. La réaffirmation de la doctrine a ’occasion de la qualification de la

pertinence ex ante d’un marché

447. Par un avis donné a Poccasion de la qualification ex anfe du marché de la terminaison
14k 1127 .
d’appel vocal, considéré comme fondateur de sa doctrine ', le Conseil de la concurrence a, ren-
N . 112 s 177 . . .
voyant a son avis de 2003'"% considéré que le « rapprochement entre droit sectoriel et droit de la concur-

rence constitue une nouvelle étape dans un processus dont lobjectif de long terme doit rester la suppression de toute

1126 Cons. Conc., Avis n° 03-A-07 précité, § 5.
1127 Cons. Conc., Avis n° 06-A-21 précité, § 1.
1128 Cons. Conc., Avis n° 03-A-07 précité.
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. . 1129 Z : 144
régulation ex ante » . Le nouveau paquet réglementaire de 2002 est alors considéré comme ou-

vrant une « période intermédiaire » pendant laquelle la « régulation ex ante » est réservée au cas ou le

. . A - 1130
droit de la concurrence en lui-méme ne serait pas assez efficace .

448. L’hypothese du passage de la régulation ex ante a la régulation ex post a ensuite été réaffir-

mée a de trés nombreuses reprises, par exemple lors de I'analyse du marché de gros de la termi-

1131

naison d’appel SMS sur les réseaux mobiles ', de la terminaison d’appel sur les réseaux mobiles

de certaines sociétés Outre-mer''*, de la terminaison d’appel vocal sur les réseaux mobiles'”’, etc.
De ce point de vue, I'analyse des marchés des liaisons louées est particulicrement révélatrice de la
transcription de I’économie des réseaux puisque le passage de la régulation sectorielle au droit
commun de la concurrence est fondé sur '’émergence d’une concurrence par les infrastruc-

1134
tures .

1129 Avis n° 04-A-17 du Conseil de la concurrence du 14 octobre 2004 relatif a une demande d’avis présentée par
I’Autorité de Régulation des Télécommunications en application de article L. 37-1 du code des postes et communi-
cations électroniques, § 5.

1130 Thid., § 63. Réalisant une étude complémentaire a celle de Pautorité de régulation s’agissant de la pertinence ex ante
du marché de la terminaison d’appel vocal vers les mobiles, le Conseil de la concurrence considéra, s’agissant de
Pincapacité du droit de la concurrence a remédier seul aux problemes concurrentiels présents sur le marché, qu’en
raison des caractéristiques structurelles de celui-ci, et le temps que le marché puisse trouver une solution efficace
pour contourner la facilité essentielle en cause, les « outils de la régulation ex ante peuvent efficacement compléter, pour la gestion
de cette phase, cenx de la régulation ex post ».

1131 Avis n° 06-A-05 du Conseil de la concurrence du 10 mars 2006 relatif 2 une demande d’avis de ’Autorité de
régulation des communications électroniques et des Postes en application de T'article L. 37-1 du code des postes et
communications électroniques, portant sur ’analyse des marchés de gros de la terminaison d’appel SMS sur les ré-
seaux mobiles, § 26. Dans cette affaire, le Conseil de la concurrence qualifie les marchés susceptibles de faire I’objet
d’une régulation ex ante de marchés « régulables », en réaffirmant par ailleurs que « Ja régulation ex ante releve, en effet, du
régime de lexception par rapport au droit commun du droit de la concurrence et doit étre limitée a ce qui est strictement nécessaire ».

1132 Avis n° 06-A-11 du Conseil de la concurrence du 20 juin 2006 relatif a une demande d’avis de I’Autorité de régu-
lation des télécommunications en application de larticle L. 37-1 du code des postes et communications électro-
niques, portant sur I'analyse des marchés de gros de la terminaison d’appel sur les réseaux mobiles des sociétés Ou-
tremer Télécom et Saint Martin & Saint Barthélemy Tel Cell dans la zone Antilles Guyane, §6. Dans cette affaire, le
Conseil de la concurrence a pu réaffirmer son adoption du modele de I’économie des réseaux en soulignant le fait
que « Lune des principales particularités du cadre normatif mis en place par les directives de 2002, par rapport an cadre précédent, réside
dans son caractére a la fois non automatique et adapté anx circonstances du marché et a lenr évolution, non seulement en ce qui concerne
les obligations imposées aux opérateurs mais aussi en ce qui concerne le principe méme d’une régulation ex ante sur ce marché ».

1133 Avis n° 07-A-05 du Conseil de la concurrence du 19 juin 2007 relatif a une demande d’avis de I’Autorité de régu-
lation des communications électroniques et des postes (ARCEP) dans le cadre de la procédure d’analyse du marché
de gros de la terminaison d’appel vocal sur les réseaux mobiles, §4. Dans cette affaire, le Conseil de la concurrence
trouva une nouvelle occasion de réaffirmer son attachement au modele de ’économie des réseaux. Le Conseil préco-
nise en effet « une réflexion stratégique sur les enjenx: concurrentiels du sectenr, les objectifs poursuivis et sur larticulation entre le droit
commnn de la concurrence et le droit sectoriel » qui « doit progressivement s'effacer au profit du premier ».

1134 Cons. Conc., Avis n° 06-A-10 précité. Ainsi, le Conseil de la concutrence va estimer, conformément a 'opinion
de PARCEP (§82), que « seule une concurrence suffisante entre les infrastructures peut permetire, a terme, de garantir lexercice d’une
concurrence effective, la réglementation ex ante ayant pour objet, a titre transitoire, de permeltre la concurrence entre les services et la liberté
de choix de lachetenr mais également de favoriser les investissements de développement des infrastructures concurrentes de celles de
Lopératenr bistorigue » (§83).
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ii. Les avis rendus a ’occasion de la dérégulation ex ante d>un marché

449. Sagissant de 'hypothese du passage de la régulation ex ante a 1a régulation ex post, les avis
intervenant a 'occasion de la dérégulation ex ante de certains marchés sont bien entendu particu-
lierement significatifs. Ainsi, dans son avis sur la décision relative a la dérégulation ex ante du mar-
ché des offres de gros d’acces large bande livrées au niveau national, le Conseil de la concurrence,
constatant qu’il s’agissait 1a de la premicre fois que lautorité de régulation comptait lever la régu-
lation ex ante d’un marché, a estimé que « ce projet de décision élaboré par ARCERP confirme ainsi dans
son principe le caractére particulier et transitoire de la régulation dans le sectenr des communications électroniques

S : 1135
instituée par le nonveau cadre communantaire de 2002 » .

450. En définitive, il résulte des éléments qui précedent que I’Autorité de la concurrence
adopte sans réserve ’hypothése selon laquelle la régulation est une fonction provisoire destinée a
disparaitre a son profit, réalisant ainsi une parfaite adoption de ’économie des réseaux. Par ail-
leurs, elle consacre une autre hypothese fondamentale de I’économie des réseaux concernant les

objectifs et les méthodes des régulations ex ante et ex post.

2. La réception des hypothéses relatives a la distinction des régulations ex ante et ex

post

451.  L’Autorité de la concurrence tend par ailleurs a consacrer les hypotheses de I'économie
des réseaux s’agissant de la distinction entre la régulation ex ante et la régulation ex post du point de

vue de leurs objectifs (a) et de leurs méthodes (b) respectifs.

a. La réception des hypothéses relatives aux objectifs respectifs des

régulations ex ante et ex post

452. D’une part, Autorité de la concurrence réalise une transcription des résultats de
I’économie des réseaux s’agissant des objectifs respectifs des régulations ex ante et ex post.

Ainsi, selon les avis du Conseil de la concurrence, les autorités de régulation sectorielles
ont pour objet, a la différence des autorités de concurrence, de rendre possible la concurrence
d’un point de vue structurel en permettant, notamment par leurs pouvoirs en matiere de fixation

de prix, le développement par les infrastructures, dans les cas ou les marchés continuent de pré-

1135 Cons. Conc., Avis n° 06-A-21 précité, § 11. Cependant, le Conseil pose quand méme un certain nombre de ré-
serves, en considérant comme nécessaire le maintien de la séparation comptable (§27) et en prévoyant la réserve des
circonstances exceptionnelles (§30). Cf. Infra.
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senter des caractéristiques liées a la présence de monopoles naturels ™.

Une telle solution est en parfait accord avec les résultats de 'économie des réseaux qui
prévoient que la régulation ex ante a pour objectif d’ouvrir a la concurrence le secteur notamment
par le biais de la concurrence par les infrastructures, a la différence de la régulation ex post qui se

contente d’éviter les abus de comportement des opérateurs économiques.

b. La réception des hypothéses relatives aux méthodes respectives des

régulations ex ante et ex post

453. Dr’autre part, Autorité de la concurrence réalise une transcription des résultats de
I’économie des réseaux s’agissant des pouvoirs et méthodes respectifs des autorités de concur-
rence et des autorités de régulation sectorielle.

En premier lieu, le Conseil de la concurrence a confirmé I'idée selon laquelle la régulation
sectorielle pouvait étre plus efficace que le droit commun de la concurrence en ce que celle-ci
intervenait @ priori et non a posteriori'™’. En second lieu, il a confirmé I'idée selon laquelle les mo-
dalités de I'intervention du Conseil de la concurrence, caractérisées par une intervention au coup
par coup, ne permettaient pas d’assurer 'effectivité de la concurrence sur le marché aussi effica-
cement que la régulation sectorielle'”. En troisieme lieu, il a confirmé le principe selon lequel
une des différences fondamentales entre le droit de la concurrence et le droit de la régulation
sectorielle consiste en la faculté pour ce dernier d’agir directement sur les prix de 'acces aux élé-
ments de réseaux'”. Or, cette faculté permet d’assurer effectivité de Pouverture a la concur-
rence du secteur en offrant aux opérateurs suffisamment de visibilité dans la mise en ceuvre de
leurs investissements'*.

En somme, la doctrine de ’Autorité de la concurrence est tout a fait conforme du modéle

de I’économie des réseaux s’agissant des méthodes respectives des régulations ex ante et ex post.

1136 Cons. Conc., Avis n° 05-A-10 précité, § 25. Le Conseil a considéré que les deux premiers criteres de la détermi-
nation d’un marché pertinent, la présence de barrieres a entrée d’une part et 'absence de dynamique concurrentielle
d’autre part, étaient « exigés en raison du caractére monopolistique des marchés concernés et de Uinsuffisance de freins a l'exercice dn
pouvoir de marché des gpératenrs ». Cette solution fera I'objet d’une confirmation constante. Cf. Infra.

137 Avis n° 05-A-09 du Conseil de la concurrence du 4 avril 2005 relatif a2 une demande d’avis de I’Autorité de régu-
lation des télécommunications en application de I’article L. 37-1 du code des postes et communications électro-
niques, portant sur 'analyse du marché de gros de I'accés et du départ d’appel sur les réseaux mobiles ouverts au
public en France, § 68.

1138 Cons. Conc., Avis n° 05-A-05 précité, § 47. Le Conseil de la concurrence admet son inefficacité relative a per-
mettre une concurrence effective sur le marché, dans la mesure ou le marché de détail se caractérise par une multi-
tude d’offres et de tarifs dont le caractere d’atteinte grave et immédiate a la concurrence, qu’il est nécessaire de quali-
fier pour mettre en place des mesures conservatoires, serait difficile a prouver.

1139 Cons. Conc., Avis n° 05-A-10 précité. Pour I'autorité de concurrence, « lorsque ['orientation des prix: vers les coiits n'est
pas nécessaire d la promotion d’une concurrence non faussée sur d’antres marchés on lorsque les conditions de marché ne permettent pas la
Sixcation d’un prix concurrentiel, le choix d'un tel nivean de prix, parmi un ensemble de prix non excessifs, ne reléve pas du role d’'une
antorité de concurrence » (§28), tandis que, « en revanche, les missions confiées par la loi a lautorité de régulation sectorielle lui permet-
tent de déterminer un prix non excessif, par référence a des objectifs spécifiques » (§ 29).

1140 Cons. Conc., Avis n° 07-A-01 précité, § 19 et 20 ; Adde Cons. Conc., Avis n° 08-A-11 précité, § 26, 29 et 30.
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454. En définitive, il résulte de 'ensemble des éléments qui précedent que ’Autorité de la con-
currence procede a une réception absolue de 'économie des réseaux par I'intermédiaire de la doc-
trine qu’elle élabore pour les communications électroniques. Un tel résultat ne saurait surprendre.
En effet, la logique de la théorie de 'économie des réseaux conduit a renforcer les pouvoirs de
I’Autorité de la concurrence au détriment des autorités de régulation sectorielle. Celle-ci se situe
donc dans une logique institutionnelle visant a renforcer son autorité.

Lautorité de régulation sectorielle défend au contraire des intéréts divergents. Cela ex-
plique que si elle a d’abord repris a son compte le modele de 'économie des réseaux, elle I’a ce-

pendant abandonné progressivement a mesure que ses missions évoluaient.

B. La réception initiale de ’économie des réseaux par ’autorité de régulation des

télécommunications

455. I’ARCEDP a réalisé un véritable travail doctrinal au fil des ans par intermédiaire de ses

“I. Tl apparait dans ce travail que I’élaboration par

rapports annuels, malheureusement méconnu''
'autorité d’une doctrine de la régulation est une question tres complexe, ayant connu de nom-
breux changements et soubresauts. Or, il semble que I’élément principal permettant d’expliquer la
fluctuation de la doctrine de lautorité est précisément son rapport au modele théorique de
I’économie des réseaux.

De ce point de vue, on peut distinguer deux types de doctrine. D’une part, l'autorité de
régulation a pu retenir certaines années une doctrine reprenant le modeéle de 'économie des ré-

seaux (1). Cependant, d’autre part, elle a retenu d’autres années une conception de sa mission plus

éloignée de I’économie des réseaux, conception qui semble s’étre imposée aujourd’hui (2).

1. La réception doctrinale de ’économie des réseaux

456. La réception explicite de 'économie des réseaux s’est produite par deux fois dans la doc-
trine de 'autorité de régulation. Tout d’abord, l'autorité de régulation a adopté sans réserve le
mode¢le de I’économie des réseaux pendant la période allant de 1998 a 1999 (a). Ensuite, apres

s’en étre éloignée de 2000 a 2002, elle y est revenue, poussée en cela par 'adoption du paquet

Télécom de 2002 (b).

1141 En application de Particle L. 36-14 CPCE, puis de larticle L. 135 CPCE depuis la loi n°2005-516 relative a la
régulation des activités postales du 20 mai 2005.
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a. La réception sans réserve de ’économie des réseaux pendant la période

1998-1999

457.  Dans son rapport établi pour 'année 1998, l'autorité de régulation procede a une assimila-
tion tres nette de ’économie des réseaux.
Des le premier paragraphe de I'introduction du rapport, Iautorité vise ce qu’elle appelle

, . . - 114
U« économie de la régulation »

2. Or, elle désigne en réalité par ce terme la théorie de économie des
réseaux. En effet, elle distingue « #rvis phases dans le processus d’onverture », c'est-a-dire en premier lieu
la phase juridique avec la mise en place du cadre réglementaire, en deuxiéme lieu la phase de la
régulation ex ante avec le « passage progressif du monopole a la concurrence » et enfin, en troisieme lieu, la
phase de la régulation ex poste avec, « a terme, le retour progressif an droit commun »''*. L’autorité de
régulation agit bien dans le cadre de cette seconde phase''*.

En outre, le rapport développe le concept de « régulation asymétrique »''* et insiste alors

d’une part sur les caractéristiques de la régulation asymétrique'*

, et d’autre part sur la question
de I'articulation entre le droit de la concurrence et le droit de la régulation sectorielle'”. En ce qui
concerne la régulation asymétrique, celle-ci s’explique, selon l'autorité, par la situation particuliere
de Popérateur dominant, qui justifie la soumission de celui-ci a des obligations spécifiques, dont
les principaux éléments sont ’homologation des tarifs, obligation de publier un catalogue
d’interconnexion et la fourniture du service universel''*’. En ce qui concerne les différences entre
le droit de la régulation et le droit de la concurrence, le rapport considere qu’ils s’opposent par le

1149

caractere respectivement a priori et a posteriori de leurs interventions ', par leurs différences de

méthodes'™, les autorités de régulation se caractérisant par davantage de visibilité, de transpa-

: 1151
rence et de concertation .

Enfin, I'autorité de régulation affirme avec force le caractére provisoire de son interven-

tion. Elle considere que son r0le « aura naturellement vocation a disparaitre » avec le développement de

5 1153

la concurrence'' ™, méme s’il reste a ce stade absolument indispensable

458.  Le rapport de 1999 viendra confirmer, quoique laconiquement, la solution adoptée par le

rapport de 1998. Ce rapport assez pauvre du point de vue doctrinal. On ne trouve qu’une men-

142 ART, Rapport annnel d'activités, Tome 1, 1998, p. 5.
143 Thid

144 Tpid

145 Thid., p. 9.

146 Thid., pp. 9-12.

Y47 Thid., pp. 11-12.
148 Jhid., p. 11.

149 Jhid., p. 9.

150 Thid., p. 13.

st 134

152 Ihid, p. 12.

153 Thid., pp. 100-101.
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tion selon laquelle 'autorité se considere « naturellement » favorable au passage au droit commun
de la concurrence a terme pour le secteur des communications électroniques, tout en considérant
son role, et donc le maintien d’une régulation asymétrique, comme encore absolument nécessaire

< , - . s 1154
a ce stade de I’évolution concurrentielle des marchés .

459.  Ainsi, il résulte de ce qui précede la période 1998-1999 a consacré une réception sans ré-
serve de la théorie de économie des réseaux, d’autant plus significative que celle-ci a été tres
précoce. De ce point de vue, il faut souligner que I'intégration doctrinale de économie des ré-
seaux a précédé sa consécration en droit positif par l'intermédiaire du paquet Télécom de 2002.
L’autorité de régulation a donc placé tres tot son action dans le cadre d’un modele économique

déterminé. Une telle solution a été réaffirmée suite a 'adoption du paquet télécom de 2002.

b. La réception de ’économie des réseaux suite a ’adoption du paquet

Télécom de 2002

460. I adoption par 'autorité du modele théorique de ’économie des réseaux a été réaffirmée,
quoique de maniere plus nuancée, suite a 'adoption du paquet Télécom de 2002.
Ainsi, le rapport établi pour I'année 2003 prend acte de ’émergence d’un nouveau cadre

. . q. . . . . , . 1155
juridique pour la régulation du secteur des communications électroniques

et souligne le fait
que celui-ci « organise la transition vers 'application progressive du seul droit de la concurrence. Dés lors qu’un
marché devient concurrentiel, il convient de substituer a la régulation sectorielle a priori, une régulation a posteriori

par le droit de la concurrence »'*°

. Le rapport de 2004 va dans le méme sens, considérant que
Pautorité dispose « d'outils adaptés pour mettre en wuvre une régulation sectorielle plus dynamique, qui repose
sur une analyse prospective du marché », et que « cette méthodologie de régulation doit permettre au marché
d’évoluer progressivement vers une situation de concurrence effective et durable, dans laquelle, finalement, le droit
commun de la concurrence suffira a corriger les dysfonctionnements éventuels constatés »'*°’. Le rapport de 2005
pose enfin le méme principe, considérant qu’il convient de poursuive « /allégement de la régulation
sectorielle, notamment sur les marchés de détail, au profit du droit commun de la concurrence »'".

En somme, suite a 'adoption du Paquet Télécom, I'autorité de régulation consacre le mo-
dele de I’économie des réseaux. Un tel résultat apparait tout a fait logique dans la mesure ou le
paquet Télécom réalise lui-méme une transcription particulierement significative de ’économie

; . . RN A 1159
des réseaux qui conduit alors 'autorité a adopter le méme cadre d’analyse .

154 ART, Rapport annnel d'activités, Tome 1, 1999, pp. 100-101.

155 ART, Rapport public d’activités, Tome 1, 2003, p. 9 et p. 61.

156 Jbid., p. 61.

157 ART (Autorité de régulation des télécommunications), Rapport public d'activités, Tome 1, 2004, p. 4.

1158 ARCEP (Autorité de régulation des Communications Electroniques et des Postes), Rapport public d'activités, 2005,

p. 5.
WSS Cf. Partie 1, Titre 1, Chapitre 1.
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461. En définitive, il résulte des éléments qui précedent que I'autorité de régulation a consacré,
a loccasion du travail doctrinal qu’elle a effectué, la théorie de ’économie des réseaux comme
mode¢le économique de référence. Cependant, la doctrine de l'autorité a en réalité été plus hési-
tante au cours du temps. Celle-ci a pu en effet, a d’autres occasions, concevoir sa mission diffé-

remment, et il semble qu’aujourd’hui sa doctrine tend a s’¢loigner de I’économie des réseaux.

2. L’¢loignement doctrinal de ’économie des réseaux

462. L’autorité de régulation n’a pas adopté sans aucune hésitation le modele de la théorie de
I’économie des réseaux. En effet, elle a pu défendre certaines années des conceptions strictement
juridiques de la régulation, mais celles-ci ont été tenues en échec par I’économie des réseaux (a).
Néanmoins, ces derni¢res années ont montré un éloignement semble-t-il définitif des principes

établis par ’économie des réseaux, affranchissement qu’il faudra alors expliquer (b).

a. L’adoption de doctrines juridiques tenues en échec par la transcription de

I’économie des réseaux

463. Certaines années, 'autorité de régulation a pu adopter des conceptions plus juridiques de
Iexercice de sa mission. Cependant, celles-ci ont di étre abandonnées au profit des doctrines
réalisant une transcription de I’économie des réseaux. Ce fut ainsi le cas de la doctrine initiale du

rapport de 'année 1997 (i) et de celle des rapports de la période allant de 2000 a 2002 (ii).

i. La doctrine initiale du rapport de ’année 1997

464. La doctrine de 1997, qui constitue donc la doctrine initiale de 'autorité de régulation, fut
une doctrine exclusivement juridique. En effet, dans ce rapport, 'autorité se donne pour mission
principale de veiller au respect de la loi, tant dans sa lettre que dans son esprit, et la régulation du
secteur est alors définie, assez simplement, comme « /application des régles du jen »"'*.

Au contraire des principes fixés par la théorie de I’économie des réseaux, I'autorité consi-
dere méme qu’« au-dela de la période de transition vers la concurrence, la régulation se justifie également a long
terme, méme si elle peut prendre des formes différentes dans le temps »"'°.

Ainsi, il apparait de maniere significative que la doctrine initiale de 'autorité de régulation
¢tait de nature exclusivement juridique et ne constituait donc pas la transcription d’une théorie
¢économique. Cependant, il faut souligner quune telle doctrine a été immédiatement remise en

cause par le rapport de 1998.

160 ART, Rapport annnel d'activités, 1997, p. 5.
161 Thid., p. 24.
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465. Cependant, postérieurement a la période allant de 1998 a 1999, I'autorité de régulation est
revenue a une conception plus juridique de sa mission comme il apparait dans les rapports pu-

bliés a partir de 'année 2000.

ii. Le retour au droit des années 2000 a 2002

466.  Apres lintégration sans réserve de I’économie des réseaux dans le rapport de 1998 et sa
confirmation en 1999, 'autorité de régulation est revenue a une conception moins économique et
plus équilibrée de la régulation dans son rapport établi pour I'année 2000, conception confirmée

laconiquement dans les rapports ultérieurs.

1162

467. Le chapitre II du rapport de 2000, intitulé «la régulation » 7, a une véritable vocation
théorique. Ainsi, dans un paragraphe intitulé « Qu'est-ce gque la régulation 2 », ’ART, revenant sur la
polysémie de la notion, la distinction entre la régulation et la réglementation, ou encore l'origine
anglo-saxonne de la notion d’autorité de régulation, considere que la régulation, « au sens on on
Lentend lorsqu’on parle d’une antorité de régulation, désigne généralement une action publiqune d’ordre économique,
intervenant dans un secteur économique donné »%,

L’autorité considere alors que la régulation peut s’analyser sur quatre plans, les plans juri-
dique, économique, politique et social et enfin fonctionnel''*'. Sur le plan juridique, la régulation
apparait alors comme « [application par ['antorité compétente des régles juridiques édictées par les pouvoirs
publics », tandis que sur le plan économique, il s’agit de « /établissement des conditions technigues et éco-
nomiques permettant la réalisation des objectifs définis par la politique publigne - en l'espece, il s'agit principale-
ment de la concurrence - par des interventions a priori et a posteriori dans le fonctionnement de I'écononie on du
sectenr »''®. Sur le plan politique et social, autorité prend en charge des fonctions spécifiques
comme le respect du pluralisme ou le service pub]ic“(’(’. Enfin, sur le plan fonctionnel, c’est
I'indépendance, les compétences et le fonctionnement de Iautorité indépendante qui donnent a la
régulation sa spécificité''”",

En outre, d’autres parties du rapport confirment cette prise de distance vis-a-vis de

% et non de

, . , . . . . e~ , . 11
I’économie des réseaux. Le cadre réglementaire est ainsi qualifié de « re-réglementation »
déréglementation. Il est aussi souligné I'accent mis sur la conciliation de la concurrence avec le

. . , . . . . s e e e, .11
service public, I'aménagement du territoire, I'innovation, la compétitivité et 'emploi''”. Enfin, le

rapport pose le principe selon lequel « lz fonction de la régulation » apparait comme « le point de ren-

162 ART, Rapport annuel d'activités, Tome 1, 2000, p. 72.
1163 [hid.

1164 Ihid., p. 73.

165 Thid., pp. 73-74.

1166 Thid., p. 74.

W67 [hd

168 Thid., p. 89 et s.

169 Thid., pp. 74-76.
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contre entre la liberté d'entreprise laissée anx acteurs économiques et la réalisation des objectifs de la politique pu-

1170

bligne »

468.  Or, une telle conception de la régulation s’écarte tres nettement du modele de I’économie
des réseaux, tant du point de vue des objectifs poursuivis, puisque s’ajoutent aux objectifs pure-
ment économiques des objectifs politiques et sociaux, que du point de vue des méthodes mises
en ceuvre, puisqu’il est admis que I'autorité de régulation peut intervenir @ priori mais aussi a poste-
riori. La doctrine établie pour 'année 2002 apparait donc de nature plus juridique, ce qui conduit
Pautorité a se placer en contrariété avec le modele théorique de I’économie des réseaux. De ce
point de vue, elle opere un changement radical vis-a-vis du rapport établi pour 'année 1998.

Cet ¢loignement de la théorie de ’économie des réseaux consacré par le rapport de 2000
sera par la suite confirmé par les rapports des années 2001'""" 2002''™ quoique ceux-ci n’opérent

pas d’effort doctrinal particulier, confirmant implicitement les prises de position précédentes.

469. En définitive, étude du rapport de 2000 est tout a fait significative dans la mesure ou
apparait, de maniere structurée, une doctrine juridique de la régulation s’éloignant trés nettement
de I’économie des réseaux dont la transcription avait pourtant été réalisée précédemment.
Néanmoins, cet effort de construction doctrinal sera remis en cause suite a 'adoption du
paquet Télécom, qui a conduit 'autorité de régulation a revenir, dans ses rapports allant de 2003 a
2005, 2 une conception plus proche de ’économie des réseaux''”. A Iinstar de la doctrine initiale
de 1997, la doctrine juridique de 2000 a donc été mise en échec par le processus de transcription
de I'économie des réseaux, provenant cependant cette fois plus du droit communautaire que de

l'autorité de régulation elle-méme.

470. Toutefois, il semble que la mise en échec des doctrines juridiques par ’économie des ré-
seaux ait aujourd’hui atteint sa limite dans la doctrine de I'autorité de régulation. En effet, depuis
2000, cette derniere s’est semble-t-il stabilisée autour d’une conception de la régulation réalisant

un dépassement définitif de cette théorie économique.

b. Le dépassement définitif de ’économie des réseaux

471.  Le rapport de 2006 procede a une véritable analyse doctrinale dans la mesure ou 'autorité
y réalise un bilan de son activité depuis 1997. L’autorité y considere certes que « /a perspective d'un

effacement progressif de la régulation sectorielle an profit du droit de la concurrence n'est plus utopique a terme »"'™

170 ART, Rapport annnel d'activités, Tome 1, 2000, p. 89.

WU ART, Rapport public d’activités, Tome 1, 2001, pp. 103-105.

172 ART, Rapport public d’activités, Tome 1, 2002, 71 p.

U Cf. Supra.

1174 ARCEP (Autorité de régulation des Communications Flectroniques et des Postes), Rapport public d’activités, Tome
1, 2000, p. 5.
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Néanmoins, elle procede a un dépassement de I’économie des réseaux en posant des principes

nouveaux en contradiction frontale avec celle-ci.

472.  Ainsi, Pautorité de régulation considére que la régulation continuera de s’appliquer pour
les marchés de gros. En outre, concernant les marchés de détail, elle pose le principe selon lequel,
en toute hypothese, « allégement de la régulation ne signifie pas absence de régulation ! », mettant alors en
avant les mécanismes de gestion des fréquences et de la numérotation, le service universel, ou
encore la protection des consommateurs''”.

Cela conduit alors 'autorité a conceptualiser cette nouvelle acception de la régulation sous
le terme de « régulation symétrique », qui s’oppose a la seule régulation asymétrique caractéristique de
I’économie des réseaux précédemment consacrée. Ainsi 'autorité considere que d” « wne fagon géné-
rale, l'action de I’Autorité relevera de plus en plus d'une régulation symétrique, c'est-a-dire que les régles mises en
place s’appliqueront de la méme maniere a tous les actenrs du marché, et non plus an seul opératenr historique on
anx actenrs “dominants” sur un segment de marché », cette nouvelle régulation se justifiant notamment
par la poursuite des objectifs de protection et d’information du consommateur''’’, a travers des
mesures comme la portabilité du numéro, la surveillance des tarifs, le suivi des clauses contrac-
tuelles et de la qualité, etc.'”"

En somme, le rapport de 2006 consacre une conception de la régulation qui non seule-
ment s’oppose a la conception de 'économie des réseaux, mais semble bien la dépasser définiti-
vement, tant en ce que la régulation devient une fonction pérenne qu’en ce qu’elle se justifie dé-
sormais par des objectifs économiques mais également extra-économiques. Or, cette conception
ne semble cette fois plus mise en échec par la transcription de ’économie des réseaux ainsi que le
démontrent les rapports postérieurs, qui confirment, sans toutefois le développer autant, le con-

cept de régulation symétrique''”.

473. En définitive, ainsi que le pose en principe le rapport de 2007, « ouvrir un marché monopolis-
tique d la concurrence n’était qu'une premiere étape, relativement aisée an vu des nouveanx défis qui attendent le
régnlatenr »''”. C’est donc cet éloignement progressif du modéle de 'économie des réseaux qu’il
s’agit désormais d’analyser et d’expliquer, par I’étude des limites de la transcription de I'analyse

économique du droit en droit de la régulation.

175 ARCEP, Rapport public d'activités, Tome 1, 20006, p. 6.

176 Jbid., p. 5.

W77 Ibid., p. 220.

178 17, sans qu’un effort de conceptualisation pareil a celui effectué dans le rapport de 2006 ne soit réalisé, ARCEP
(Autorité de régulation des Communications Electroniques et des Postes), Rapport public d’activités, 2007, p. 4 et p. 221
; Adde ARCEP (Autorité de régulation des Communications Electroniques et des Postes), Rapport public d'activités,
2008, p. 164, et p. 265 ; Adde ARCEP (Autorité de régulation des Communications Electtoniques et des Postes),
Rapport public d’activités, 2009, pp. 20, 75 et 77.

17 ARCEP, Rapport public d'activités, 2007, p. 4.
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Conclusion du Chapitre 2™

474. Le processus de transcription de I'analyse économique du droit en droit de la régulation a
donc une double portée, technique et théorique. D’une part, il conduit 'économie des réseaux a
devenir le mode¢le structurant du droit des communications électroniques. D’autre part, il conduit
la doctrine a définir la régulation conformément au modele de I’économie des réseaux.

En premier lieu, I’analyse permet de démontrer la portée technique de la transcription en
droit du modele de ’économie des réseaux, puisqu’il apparait que le droit des communications
électroniques réalise une transposition fidéle des notions dégagées et des régimes proposés par
cette théorie économique. Du point de vue notionnel, la régulation sectorielle consiste principa-
lement a mettre en ceuvre la régulation dite ex ante, dont le champ d’application est pensé con-
formément aux principes de 'économie des réseaux. Notamment, le droit positif vient transcrire
I'objectif du passage progressif d’une régulation ex ante a une régulation ex post. Du point de vue
des régimes retenus par le droit positif, ceux-ci consistent tres largement en la mise en place des
dispositifs proposés par I’économie des réseaux en termes de séparation comptable, d’acces aux
réseaux, d’obligations de transparence et de contrdle des prix, etc. I’économie des réseaux consti-
tue donc la matrice du droit des communications électroniques. Or, de telles conséquences tech-
niques ne pouvaient étre dénuées de portée théorique.

En second lieu, en effet, 'analyse permet de démontrer la portée théorique de la trans-
cription en droit de ’économie des réseaux, puisqu’une part importante de la doctrine définit la
régulation conformément au modele proposé par cette théorie économique. Tout d’abord, c’est le
cas d’une part importante de la doctrine universitaire, qui définit alors la régulation comme une
fonction transitoire d’ouverture a la concurrence des industries de réseau, certains auteurs faisant
méme de la régulation ainsi définie une fonction administrative. On trouve également une récep-
tion de 'économie des réseaux a travers l'intégration en droit des notions de régulation ex ante et
de régulation ex post, la régulation étant ramenée a I'idée de régulation ex ante. Ensuite, c’est éga-
lement le cas d’une part de la doctrine institutionnelle, notamment celle de ’Autorité de la con-
currence qui a repris sans nuance cette théorie économique, sans doute parce qu’elle y est direc-
tement intéressée. L’autorité de régulation des communications électroniques et des postes con-
nait quant a elle une doctrine plus fluctuante, et si le modéle de ’économie des réseaux a été
adopté sans réserve en 1998 puis repris, dans une moindre mesure, en 2002, il apparait que les
travaux les plus récents marquent un certain éloignement vis-a-vis de cadre théorique.

En définitive, I’étude permet de démontrer que 'analyse économique du droit a réussi a
structurer le systeme juridique jusqu’a définir la régulation en droit. I.’émergence récente de cer-
taines réserves, notamment dans la doctrine de lautorité de régulation, conduit cependant a
s’interroger sur les limites de la transcription de I'analyse économique du droit en droit de la régu-

lation.
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475. L’étude permet donc de démontrer que I'analyse économique du droit, prise notamment
dans sa branche spécialisée de "économie des réseaux, a eu et continue d’avoir une influence ex-
trémement forte en droit de la régulation. Ce dernier semble alors, au regard des éléments qui
précedent, permettre la démonstration méme de la normativité de 'analyse économique du droit
dans le systeme juridique.

En effet, le renouveau du débat relatif a la régulation en droit dans les années 1990, lié a
Pouverture a la concurrence des industries de réseau, trouve sa genese dans I’évolution de la théo-
rie économique, qui a elle-méme conduit ensuite a I’évolution du droit positif. Ainsi, c’est bien
'analyse économique du droit qui a remis en cause I’analyse en termes de monopole naturel por-
tée par ’économie du bien-étre, avant de faire sienne les développements de "économie des ré-
seaux qui propose l'ouverture a la concurrence de ces industries grace a 'action transitoire d’une
régulation ex ante. Ot, les analyses de 'économie des réseaux ont fait 'objet d’une transcription
progressive en droit positif, au moins en ce qui concerne le droit de la régulation des communica-
tions électroniques, en droit communautaire d’abord, puis en droit interne, notamment par
'action de ’Autorité de régulation. Or, le droit des communications électroniques est souvent
considéré comme précurseur en maticre d’ouverture a la concurrence des industries de réseau, et
a ce titre est susceptible d’inspirer les solutions adoptées dans les autres secteurs concernés.

Ce processus de transcription progressive de 'analyse économique du droit par le systeme
juridique a alors conduit le droit de la régulation a se structurer autour du modéle de I’économie
des réseaux. En effet, le droit des communications électroniques apparait aujourd’hui trés large-
ment congu conformément au modele de 'économie des réseaux. Du point de vue notionnel, la
conception de la régulation qu’il adopte est celle de la régulation ex ante, tandis que le régime qu’il
met en place suit le programme normatif de cette théorie économique. Or, en ce que le droit des
communications électroniques est tres souvent considéré comme ayant une vocation a la généra-
lisation, cette structuration conduit une partie de la doctrine a définir la régulation conformément
au concept de régulation ex ante de '’économie des réseaux. La régulation est ainsi définie comme
une fonction transitoire d’ouverture a la concurrence des industries de réseau, conception que
certains auteurs vont méme jusqu’a porter au rang de fonction administrative. La portée de cette
derniére acception est alors considérable, puisqu’elle signifie que I'une des notions les plus fon-
damentales du droit administratif résulte directement de I'analyse économique du droit.

Dans cette optique, le droit de la régulation n’est donc finalement qu’une théorie écono-
mique appliquée, consacrant I'objectif ultime des partisans de ’analyse économique du droit. Ce-
pendant, une telle position ne résiste pas a une analyse plus fine du droit positif et de son évolu-
tion, puisqu’il est possible de démontrer qu’il existe de trés nombreuses limites a la transcription

de I'analyse économique du droit en droit de la régulation.
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Titre 2"
Les limites de la transcription de I’analyse économique

du droit en droit de la régulation

476. Le droit de la régulation des communications électroniques semble donc, au regard des
éléments qui précedent, avoir réalisé une véritable transcription de 'analyse économique du droit,
prise en sa branche de I’économie des réseaux. Cette transcription a alors conduit le droit positif a
se structurer autour des principes de cette théorie économique et la doctrine a définir la régula-

tion dans le sens du concept de régulation ex ante.

477. Clest en tout cas ce qu’il ressort de I’étude du discours du droit positif et de la doctrine™®.

Discours, parce qu’il reste, sans remettre en cause le fait que le régime du droit des communica-
tions électroniques s’articule bien autour du modeéle de I'économie des réseaux, que certaines hy-
potheses fondamentales de celui-ci, et notamment celle de la disparition de la régulation ex ante au
profit de la régulation ex post, relevent largement de l'ordre du discours : exposé des motifs des
directives, soft /aw de la Commission, avis de I’Autorité de la concurrence, rapports de TARCEP,

définitions universitaires, etc.'*". Il y a donc dans cette transcription une large part de doctrine.

478. Or, il existe une différence fondamentale de niveau entre ’ordre du discours et de la re-
présentation des choses, niveau auquel se situe autant la théorie économique que I'expression des
intentions du législateur communautaire, les représentations qu’ont les autorités de régulation de
leur mission ou les définitions établies par la doctrine universitaire, d’une part, et 'ordre du droit
positif et de son application aux choses, d’autre part. Théorie économique et droit positif ne se
situent donc pas au méme niveau cognitif''™,

De cette différence peut résulter une discordance entre le discours économique sur le
droit et le droit lui-méme, en tant qu’il s’applique aux choses et évolue en fonction de cela. De ce
point de vue, la conscience que le droit positif est structuré en fonction d’une théorie écono-
mique particuliere, et donc sur une représentation intellectuelle donnée et contestable des choses,
permet de prendre du recul par rapport a cette derniere, et donc d’éviter de prendre pour argent

comptant les hypotheses et les résultats portés a premiere vue par le discours a 'ceuvre en droit

180 17, pour I'utilisation du terme de discours, MARCOU G., « Régulation, services publics et intégration euro-
péenne en France », iz G. Marcou, F. Moderne (dirs.), Droit de la régulation, service public et intégration régionale, Tome 2
Expériences enropéennes, Paris, .’Harmattan, « Logiques juridiques », 2005, pp. 31 et 38.

V8L Cf. Partie 1, Titre 1.

182 LE BERRE C., Le raisonnement économique en droit de la concurrence, These pour I'obtention du grade de docteur en
droit, Université Paris X Nanterre, 2006, p. 9.
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des communications électroniques'*. Ainsi, la différence de niveau cognitif entre la théorie éco-
nomique et le droit explique que la transcription initiale en droit d’une théorie économique parti-
culiére puisse, finalement, ne pas résister a son application concrete a la réalité sur le long terme.

Or, c’est exactement ce qu’il s’est produit en droit de la régulation.

479. En effet, le constat de la transcription de I'analyse économique du droit en droit de la
régulation doit étre largement nuancé au regard d’une analyse plus fine du droit positif et de
I’étude de son évolution au cours du temps.

Certes, le droit des communications électroniques se structure encore et par principe au-
tour de la théorie de ’économie des réseaux, et celle-ci continue donc d’avoir une trés grande
importance puisqu’elle est a Porigine de procédures parmi les plus importantes de la régulation
des communications électroniques. Néanmoins, il semble que le droit des communications élec-
troniques ne cesse de s’éloigner toujours davantage de ce modele, transformant progressivement
au contact de la réalité les données initiales qui résultaient de la transcription dans le systéme juri-
dique de la théorie économique.

Ainsi, la plupart des hypothéses de I'économie des réseaux se trouvent contredites en
droit positif, qu’il s’agisse de la disparition du monopole naturel, de la banalisation de la régula-
tion des ressources rares, de I'existence d’un effet de club, etc. (Chapitre 17). La remise en cause
de ces hypothéses conduit nécessairement a affranchissement du droit positif vis-a-vis des résul-
tats de ’économie des réseaux, qu’il s’agisse du passage de la régulation ex ante a la régulation ex
post, ou plus généralement des concepts de régulation ex ante et ex post au sens ou I’économie des
réseaux les entend. I’absence de transcription des résultats de I’économie des réseaux en droit de
la régulation implique alors son incapacité a imposer la régulation ex ante comme définition de la
régulation en droit. La régulation n’est donc pas une fonction transitoire d’ouverture a la concur-

rence des industries de réseaux (Chapitre 2™).

183 Cf. Contra GALANIS T., Droit de la concurrence et régulation sectorielle : l'exemple des communications électroniques, Thessa-
lonique, Athénes, Bruxelles, Editions Ant. N. Sakkoulas/Bruylant, 2010, 1097 p. Cet auteur reprend dans sa thése
I’hypothése du passage du droit de la régulation sectorielle au droit commun de la concurrence et arrive donc a un
résultat opposé a celui présenté ici. 7, cependant, dans le méme sens que la présente thése, GUENOD C., Théorie
Juridique et économique du régulatenr sectoriel. Modéles communantaire et francais dans les secteurs des communications électroniques et de
lénergie, These pour 'obtention du titre de Docteur en droit, Université Paris — Dauphine, 2009, pp. 499-536.
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Chapitre 1%
Les limites de la transcription des hypotheses de ’économie des

réseaux en droit de la régulation

480. I’économie des réseaux, comme toute théorie économique, se fonde sur des hypotheses
> > y
qui surdéterminent les résultats obtenus. Ainsi, 'économie des réseaux, d’une part nie I'existence
1184 A : 118

des monopoles naturels'™ et prone la concurrence par les infrastructures''™, et d’autre part con-
sidere qu’il existe une externalité positive caractéristique des réseaux, 'effet de club, qui permet
d’assurer un fonctionnement auto-concurrentiel des marchés'*. Les résultats de ’économie des
réseaux, et notamment le passage de la régulation ex ante a la régulation ex post, dépendent donc
de la validité de ces hypotheéses.

Des lors, pour que 'économie des réseaux puisse valablement définir ce que devrait étre
la régulation en droit, ces hypotheses devraient étre également consacrées par le droit de la régu-

> Y

lation, conformément a ce que laisse entendre le discours du droit positif.

481.  Or, une analyse fine du droit positif des communications électroniques et de son évolu-
tion, c’est-a-dire non réduite a I'étude superficielle du discours consacrant la transcription de
I’économie des réseaux en droit, démontre que la transcription des hypothéses de cette théorie
économique est en réalité limitée.

D’une part, la principale hypothéese de I'économie des réseaux, a savoir la négation du
monopole naturel du fait du développement technologique, semble remise en question en droit
positif (Section I). D’autre part, ce dernier continue de consacrer le caractere spécifique des
communications électroniques du point de vue de la mise en ceuvre de politiques publiques, en

raison des autres particularités économiques et non économiques du secteur (Section II).

Section I. La consécration juridique du maintien du monopole naturel

482. L’économie des résecaux a pour hypotheése fondamentale le dépassement du monopole
naturel. Pourtant, cette hypothese n’est pas transcrite en droit positif, ce qui implique le maintien
et I’élargissement de la régulation ex ante'™. D’une part, la reconnaissance juridique du monopole

naturel continue de fonder le principe de la régulation ex ante des marchés (§1). D’autre part,

1184 CURIEN N., Fconomie des réseanx, Patis, La découverte, « Reperes », 2005, p. 46.

1185 FLACHER D., JENNEQUIN H., LORENZI J.-H., « Innovation, investment and Regulation: What are the
options for Regulation in the near future ? », Communications & strategies, n°64, 2000, p. 2.

1186 CURIEN N, Economie des réseanx., op. cit., pp. 9-14.

187 Pour une analyse critique 1., GALANIS T., Droit de la concurrence et régnlation sectorielle : exemple des communications
électronigues, Thessalonique, Athenes, Bruxelles, Editions Ant. N. Sakkoulas/ Bruylant, 2010, p. 177 et s.
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I’hypothéese du monopole naturel se maintient malgré le mouvement apparent de dérégulation ex

ante de certains marchés (§2).

§1. Le monopole naturel comme critére du marché pertinent ex ante

483. ILa reconnaissance par le droit positif du monopole naturel dans le cadre de la pertinence

ex ante des marchés peut eétre démontrée rationae materiae (A) et rationae personae (B).

A. Le critere du monopole naturel rationae materiae

484.  Les réseaux de communications électroniques continuent de présenter des caractéristiques
de monopoles naturels. C’est notamment le cas de I'acces et du départ d’appel (1) et de la termi-

naison d’appel (2).

1. Le monopole naturel de ’accés et du départ d’appel

1188

485. Les marchés de gros de I'acces et du départ d’appel de la téléphonie fixe ™, ainsi que le

1189

marché de 'acces et du départ en ce qui concerne 'accés a internet ~ sont des marchés toujours

considérés comme pertinents ex ante. 1’acces et le départ d’appel continuent donc d’étre régulés

1190 : .
. Ot, le maintien de cette

ex ante, a 'exception notable de I'acces et du départ d’appel mobile
régulation est lié au caractere de monopole naturel de la boucle locale en cuivre (a). Par ailleurs,
contrairement aux hypotheses de 'économie des réseaux, I'existence de ce monopole naturel ne
semble pas pouvoir étre remise en cause par le développement technologique qui conduit au con-

traire a la reconstitution de ces monopoles naturels (b).

a. Le monopole naturel de la boucle locale en cuivre

486. Du point de vue du départ d’appel, tant 'autorité de régulation (i) que l'autorité de con-
currence, par le biais de la qualification de facilité essentielle (ii), ont considéré que la boucle lo-

cale était un monopole naturel.

1188 Recommandation de la Commission du 17 décembre 2007 concernant les marchés pertinents de produits et de
services dans le secteur des communications électroniques susceptibles d €tre soumis a une réglementation ex ante
conformément 2 la directive 2002/21/CE du Patlement eutopéen et du Conseil relative 4 un cadre réglementaire
commun pour les réseaux et services de communications électroniques, 2007/879/CE, matrché n°2.

1189 Ihid., marchés n°4 et n°5.

190 Ibid. Cf: Infra.
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Les limites de la transcription des hypothéses de I'économie des réseanx en droit de la régulation

i. La qualification de monopole naturel par ’autorité de régulation

487. Dans sa premicre décision d’analyse de 'ensemble des marchés pertinents de la télépho-
nie fixe rendue en 2005'"”", PARCEP a considéré qu’il fallait réguler ex ante le marché du départ

d’appel en raison des « fortes barrieres a l'entrée du marché », des « effets d’échelle importants », et de la

1192

grande difficulté, « techniquement et économiquement », de « dupliguer la boucle locale» ™, en raison no-

. A s , P st : 211193 Ll 4 ]
tamment des importants couts irrécupérables liés au génie civil . Cette analyse a été systémati-

1194

quement reprise ultérieurement ', consacrée de nouveau a I'occasion du second cycle d’analyse

1195 1196

des marchés pertinents tant par la Commission européenne ~ que par 'autorité de régulation” ™,

. N . PO : FEEN 1197
puis encore, trés récemment, confirmée a I'occasion du troisiéme cycle d’analyse .

488. En outre, cette analyse a été confirmée s’agissant de la qualification ex anfe des marchés de
'acces a internet. En effet, selon la Commission, 'acces a internet s’appuie sur la boucle locale,

qui constitue une barriére a Pentrée ne permettant pas d’envisager une évolution vers une situa-

1199

: 1198 , N . .
tion de concurrence . L’ARCEP a confirmé cette analyse, tant a 'occasion du premier — et du

1200

second cycle d’analyse ™", qu’a 'occasion, trés récemment, du troisicme cycle d’analyse des mar-

191 Décision n° 05-0571 de I’Autorité de régulation des communications électroniques et des postes en date du 27
septembre 2005 portant sur la définition des marchés pertinents de la téléphonie fixe, la désignation d’opérateurs
exercant une influence significative sur ces marchés et les obligations imposées a ce titre.

192 Jhid., p. 19 en ce qui concerne les marchés de détail et p. 37 en ce qui concerne les marchés de gros.

193 Tbid., p. 28. Ainsi, I'autorité a repris la qualification du Conseil de la concurrence en qualifiant la boule locale de
France Télécom de « facilité essentielle », constitutive de fortes barrieres a I'entrée et obstacle a la dynamique pro-
concurrentielle du secteur, 'acces a la boule étant « indispensable pour lactivité de tout opératenr de commmunications électro-
niques ».

1194 17, par exemple Décision n° 06-0840 de 1'Arcep en date du 28 septembre 2006 portant modification de la déci-
sion n° 05-0571 du 27 septembre 2005 d'analyse des marchés de la téléphonie fixe, p. 7 ; Adde Décision n° 07-0636
de I'Arcep en date du 26 juillet 2007 portant modification de la décision n°® 05-0571 en date du 27 septembre 2005
portant sur la définition des matrchés pertinents de la téléphonie fixe, la désignation d'opérateurs exercant une in-
fluence significative sur ces marchés et les obligations imposées a ce titre, pp. 10-11 et p. 25.

1195 Explanatory note accompanying document to the Commission Recommendation on Relevant Product and Ser-
vice Markets within the electronics communications sector susceptible to ex ante regulation in accordance with Di-
rective 2002/21 EC of the European Patliament and of the Council on a common regulatory framework for elec-
tronic communications network and services (Second Edition), C(2007) 54006, p. 24 pour le marché de la terminaison
d’appel vocal et p. 25, pour le marché du départ d’appel.

1196 Décision n° 2008-0896 de 1'Arcep en date du 29 juillet 2008 portant sur la définition des marchés pertinents de la
téléphonie fixe, la désignation d'opérateurs exercant une influence significative sur ces marchés et les obligations
imposées a ce titre, p. 29.

1197 Décision n® 2011-0926 de I'Arcep en date du 26 juillet 2011 portant sur la définition des marchés pertinents de la
téléphonie fixe, la désignation d'opérateurs exercant une influence significative sur ces marchés et les obligations
imposées a ce titre, p. 34.

1198 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 31.

1199 Décision n° 05-0275 de ’Autorité de régulation des télécommunication en date du 19 mai 2005 portant sur la
définition du marché pertinent de gros des offres d'accés dégroupé a la boucle locale cuivre et a la sous-boucle locale
cuivre et sur la désignation d'un opérateur exercant une influence significative sur ce matrché, p. 9. L’autorité qualifie
notamment de « guasi-nulles » les perspectives d’évolution vers une situation de concurrence effective.

1200 Décision n® 2008-0835 de I'Arcep en date du 24 juillet 2008 portant sur la définition du marché pertinent de gros
des offres d'accés aux infrastructures physiques constitutives de la boucle locale filaire, sur la désignation d'un opéra-
teur exercant une influence significative sur ce marché et sur les obligations imposées a cet opérateur sur ce marché,

pp. 23-24.
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chés pertinents de gros des offres d’acces aux infrastructures physiques constitutives de la boule

locale filaire'".

489. En sommue, il apparait indiscutablement que les caractéristiques ainsi décrites de la boucle
locale correspondent a la définition du monopole naturel. Or, existence d’'un monopole naturel,
justifiant le maintien de la régulation ex ante, est en contradiction avec le modele de ’économie

des réseaux. Le Conseil de la concurrence a pourtant réalisé la méme analyse.

ii. La qualification de monopole naturel par le Conseil de la concurrence

490. Le Conseil de la concurrence a tres tot réalisé une analyse similaire. Ainsi, des 1999, le
Conseil a considéré que France Télécom détenait « avec son résean téléphonigue, un quasi-monopole de
LPaceds anxc clients finals »"™. Fgalement, il a estimé que la « situation de mongpole de fait dont dispose
France Télécom sur la boucle locale ne semble pas permettre anx antres opératenrs de télécommmunication de propo-
ser directement un service concurrent de celui développé par France Télécom »"”. Cette position fut réitérée et
renforcée en 2000, le Conseil de la concurrence ayant enjoint France Télécom a proposer a ses
concurrents une offre d’acces au réseau du fait de Uexistence d’« infrastructures détenues en quasi-

1204 PR 2ot Z 1205
monopole » . D’autres décisions ultérieures ont confirmé cette analyse = .

491. A partir de 2004, le Conseil de la concurrence adopta, en lieu et place de la terminologie

1200

de « monopole », la notion de « facilité essentielle », précédemment dégagée ~", pour qualifier la boucle

1201 Décision n° 2011-0668 de ’Arcep en date du 14 juin 2011 portant sur la définition du marché de gros pertinent
des offres d’acces aux infrastructures physiques constitutives de la boucle locale filaire, sur la désignation d’un opéra-
teur exercant une influence significative sur ce marché et sur les obligations imposées a cet opérateur sur ce marché,
pp. 28-29.

1202 Décision n° 99-MC-06 du Conseil de la concurrence du 23 juin 1999 relative 4 une demande de mesures conset-
vatoires présentée par la société Grolier Interactive Europe/Online Groupe, p. 4.

1203 Avis n° 99-A-10 du Conseil de la concurrence du 20 juillet 1999 relatif a4 une demande d'avis de I'Autorité de
régulation des télécommunications concernant la création d'un service dénommé " Portail Vocal "par France T¢élé-
com, p. 10.

1204 17 Décision n° 00-MC-01 du Conseil de la concurrence du 18 février 2000 relative 2 une demande de mesures
conservatoires présentée par la société 9 Télécom Réseau, p. 4. France Telecom ne se conforma pas a cette obliga-
tion et fut, par une décision n° 04-D-18 du Conseil de la concurrence du 13 mai 2004 concernant 'exécution de la
décision n°® 00-MC-01 du 18 février 2000 relative a une demande de mesutes conservatoires présentée par la société 9
Télécom Réseau, condamnée au paiement d’une sanction pécuniaire de 20 millions d’euros., 1., pour une confirma-
tion, Arrét de la cour d’appel de Paris en date du 30 mars 2000 relatif au recours formé par la SA France Télécom
contre une décision n° 2000-MC-01 du Conseil de la concurrence en date du 18 février 2000 relative a une demande
de mesures conservatoires présentée par la société 9 Télécom Réseau.

1205 Décision n° 01-D-46 du Conseil de la concurrence du 23 juillet 2001 relative a des pratiques mises en ceuvre par
la société France Télécom a ’occasion d’une offre sur mesure conclue en 1999. 1, aussi Décision n° 02-MC-03 du
Conseil de la concurrence du 27 février 2002 relative a la saisine et a la demande de mesures conservatoires présentée
par la société T-Online France. Cette derniére décision a d’ailleurs été confirmée par la Cour d’appel de Paris. 17,
Arrét de la cour d’appel de Paris en date du 9 avril 2002 relatif au recours formé par la SA France Télécom contre la
décision n 02-MC-03 du Conseil de la concurrence en date du 27 février 2002 relative a la saisine et a la demande de
mesures conservatoires présentée par la société T-Online France, selon lequel il existe un risque de voir se constituer
« un quasi-monopole pour la fourniture d'acces a Internet haut débit ».

1206 Avis n° 02-A-08 du Conseil de la concurrence du 22 mai 2002 relatif a la saisine de ’Association pour la promo-
tion de la distribution de la presse.
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locale'”. Cette qualification sera par la suite confirmée a de nombreuses reprises'*”. Or les con-
ditions de mise en ceuvre de cette théorie, a savoir le caractére indispensable de T'utilisation de la
facilité ainsi que I'impossibilité de la reproduire dans des conditions économiques raisonnables, la

rapprochent largement d’une forme de monopole naturel *”.

492.  Ainsi, la boucle locale constitue bien un monopole naturel, empéchant alors que les mar-
chés de I'acces et du départ d’appel puissent faire 'objet d’une dérégulation ex ante. De ce point
de vue, il semble que le mode¢le de ’économie des réseaux soit remis en cause. Par ailleurs, il est
plus significatif encore de noter que, loin de permettre le dépassement du monopole naturel, le

progrés technologique peut au contraire conduire a sa reconstitution.

b. L’impossible dépassement technologique du monopole naturel

493.  Certains économistes critiquent ’hypothese de disparition de tous les monopoles naturels
du fait du développement des technologies alternatives, fixes comme mobiles'™". Tls continuent
donc de plaider pour lintervention d’un régulateur sur le fondement des défaillances de marché

11211

que constituent le monopole naturel = et I'existence de biens publics ou semi-publics, a I'instar

de la boucle locale, du spectre hertzien ou de la numérotation'*"%.

Or, le droit positif va plutot dans le sens de ces économistes puisqu’il ne transcrit pas
I’hypothése selon laquelle le développement technologique permettrait de dépasser le monopole
naturel. En effet, le développement technologique n’empéche pas le maintien de maillons de mo-

nopole naturel sur les réseaux (i) et, au contraire, le monopole naturel peut parfois se reconstituer

dans le cadre des technologies nouvelles (ii).

1207 17, par exemple Avis n° 04-A-01 du Conseil de la concutrence du 8 janvier 2004 relatif 2 une demande d'avis de
I'Association francaise des réseaux et setvices de télécommunications (AFORS) sur les principes généraux des rela-
tions contractuelles entre les utilisateurs et les différents acteurs du dégroupage, § 30.

1208 Avis n°® 05-A-03 du Conseil de la concurtence du 31 janvier 2005 relatif 2 une demande d'avis présentée patr
I'Autorité de régulation des télécommunications en application de l'article L. 37-1 du code des postes et communica-
tions électroniques, § 26 ; Adde Avis du Conseil de la concurrence n° 08-A-09 du 05 juin 2008 relatif a une demande
d'avis de I'Autorité de régulation des communications électroniques et des postes (ARCEP) dans le cadre de la pro-
cédure d'analyse des marchés de gros du haut débit et du tres haut débit, § 30.

1209 Cf. Infra,

12109 GERADIN D., KERF M., Controlling Market Power in Telecommunications, Antitrust vs Sector-specific Regulation, Oxford,
Oxford University Press, 2005, p. 107 ; Adde CROCQ 1., Régulation et réglementation dans les télécommunications, Patis,
Economica, « Nouvelles technologies de I'information et de la Communications », 2004, p. 123.

1211 CROCQ 1., Régulation et réglementation dans les télécommunications, op. cit., pp. 81-86 et pp. 104-106 ; Adde FLACHER
D., JENNEQUIN H., Réguler le Secteur des Télécommunications ? Enjenx: et perspectives, Paris, Economica, 2007, p. 245.

1212 FLACHER D., JENNEQUIN H., Réguler le Sectenr des Télécommunications ¢ Enjeus et perspectives, op. cit., p. 21 et s. ;
CROCQ L., Régulation et réglementation dans les télécommunications, op. cit., pp. 53-100.
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i. Le maintien du monopole naturel malgré le développement technologique

494. Dr’une part, le développement technologique ne remet pas en cause ’existence de maillons
de monopole naturel sur le réseau, qui continuent de contraindre les marchés. On le constate en

mati¢re de départ d’appel fixe comme en matiére d’acces internet.

495. En premier lieu, on peut noter que le monopole naturel ne peut étre dépassé concernant
le seul départ d’appel de la téléphonie fixe, car il n’est pas assez rentable de développer des ré-
seaux a cette seule fin'*"’) comme I'a confirmé en juillet 2011 PARCEP au cours du troisiéme
cycle d’analyse de la pertinence ex ante de ce marché™. 1l ’agit donc d’une premicére limite au

mode¢le de ’économie des réseaux, méme si celle-ci est, certes, assez marginale.

496. En deuxi¢me lieu, le monopole naturel ne peut étre dépassé s’agissant du marché de
'acces a internet. De ce point de vue, il faut distinguer deux marchés. Il s’agit, d’une part, du

121

marché de la fourniture en gros d’acces physique a I'infrastructure du réseau >, et, dautre part,

du marché de la fourniture en gros d’acces large bande'*'°.

497. D’une part, le marché de la fourniture en gros d’acces physique a linfrastructure du ré-
seau est particuliecrement concerné par le changement technologique, ainsi que le démontre le
changement de nom dont il a fait 'objet entre la recommandation de 2003 et celle de 2007. Dans
la recommandation de 2003, ce marché était nommé « marché de la fourniture en gros (y compris l'accés
partagé) d'accés dégroupé anx: boules et sous-boucles sur lignes métalliques pour la fourniture de services a large
bande et de services vocause »"*"". Dans la recommandation de 2007, ce marché est désormais dénom-
mé « fourniture en gros dacces (physique) a linfrastructure du résean (y compris l'acces partagé ou totalement
dégroupé) en position déterminée »"*"°. Or, ce changement de dénomination s’explique par I'émergence
de technologies alternatives a la boucle locale'?”. Concrétement, ce marché couvre aujourd’hui
non seulement la boucle locale mais également I'acces aux infrastructures de génie civil de la

boucle locale et les offres passives de mise a disposition de fibre optique'**’.

1213 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 20.

1214 ARCEP, Décision n® 2011-0926 précitée, pp. 29-31.

1215 Recommandation 2007/879 précitée, marché n°4. Auparavant, Recommandation de la Commission du 11 février
2003 concernant les marchés pertinents de produits et de services dans le secteur des communications électroniques
susceptibles d'étre soumis a4 une réglementation ex ante conformément 2 la directive 2002/21/CE du Patlement
européen et du Conseil relative a un cadre réglementaire commun pour les réseaux et services de communications
électroniques, 2003/311/CE, marché n°11.

1216 Recommandation 2007/879 précitée, marché n°5. Auparavant, recommandation 2003/311 précitée, marché
n°12.

1217 Recommandation 2003/311 précitée, marché n°11.

1218 Recommandation 2007 /879 précitée, marché n°4.

1219 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 32.

1220 ARCEP, Décision n® 2008-0835 précitée, p. 7 ; Adde ARCEP, Décision n° 2011-0668 précitée, p. 29. Les autres
technologies sont considérées comme relevant du « marché de la fourniture en gros d'acces large bande », qui, dans la formu-
lation francaise, devient le marché des « offres haut débit et tres haut débit activées livrées an nivean infranational », étudié ci-

dessous. Cf. Infra.
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La question fondamentale est alors celle de savoir si ce développement technologique
peut permettre le dépassement du monopole naturel. Or, la réponse a cette question est négative,
ce qui continue de justifier la régulation ex ante de ce marché'”', comme I’a d’ailleurs confirmé en
juin 2011 PARCEP a P'occasion du troisieme d’analyse des marchés pertinents ex ante'”, pour les
raisons suivantes.

Tout d’abord, les systémes alternatifs comme les boucles locales radio, les syst¢mes au-
diovisuels numériques et les systémes de transmission de communications par voie électrique,
n’imposent en pratique aucune contrainte sur les opérateurs de boucle locale, pour des raisons
quantitatives' > mais également, et surtout, pour des raisons qualitatives, ces systémes ne permet-
tant pas a Popérateur concurrent d’offrir des offres différenciées et donc de mettre en ceuvre une
véritable concurrence a la différence du dégroupage'**".

Ensuite, la technologie cablée ne permet pas de dépasser le probléme du monopole natu-
rel dans la mesure ou il est impossible de procéder a un dégroupage des cables'*. Dés lors, loin
de permettre 'extinction du monopole naturel, le recours aux technologies cablées tend au con-
traire a les reconstituer'*”.

Enfin, la technologie de la fibre optique, qui représente I'avenir du secteur de 'acces a

1227

internet fixe ™', ne permet pas de contourner certains maillons de monopole naturel. En effet, la

mise en ceuvre de réseaux de fibre optique n’est possible qu’a la condition d’avoir acces aux in-
frastructures de génie civil, c'est-a-dire aux fourreaux de France Télécom, qui sont considérés

comme des monopoles naturels et qui font donc Pobjet d’une régulation ex ante'**®

, position qui a

été récemment adoptée par la Commission européenne dans le cadre de la recommandation
. , ;s : ’ 1229 : , N .

NGA relative aux réseaux de nouvelle génération adoptée fin 2010 ™ et qui a confirmée tres ré-

cemment par PAREP au cours du troisieme cycle d’analyse des marchés pertinents'*”

. En outre,
P'acces aux infrastructures de génie civil a également été accordé récemment sur le fondement du

pouvoir de reglement de différend'”", solution qui a été confirmée par la Cour d’Appel de Pa-

1221 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, pp. 31-32. Cette position a été confirmée par I'autorité de régulation
(ART, Décision n°® 05-0275 précitée, pp. 5-0) et par I'autorité de concurrence (1., Cons. Conc., Avis n° 05-A-03
précité, § 43 et 45 ; Adde Cons. Conc., Avis n® 08-A-09 précité, § 16).

1222 ARCEP, Décision n® 2011-0668 précitée.

1223 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 32 ; . Adde ART, Décision n° 05-0275 précitée, p. 6.

1224 ARCEP, Décision n® 2008-0835 précitée, p. 13.

1225 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, pp. 31-32 et pp. 34-35 ; Adde ART, Décision n° 05-0275 précitée, p. 5 ;
Adde ARCEP, Décision n® 2008-0835 précitée, p. 13 ; Adde Cons. Conc., Avis n° 08-A-09 précité, § 17.

1226 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 18.

1227 Thid., pp. 32-33 ; Adde ARCEP, Décision n° 2008-0835 précitée, p. 6 et p. 8.

1228 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 17 et p. 32 ; Adde ARCEP, Décision n® 2008-0835 précitée, pp. 23-
24.

1229 Recommandation de la Commission européenne du 20 septembre 2010 sur Pacces réglementé aux réseaux
d’acces de nouvelle génération INGA), [SEC (2010) 1037], § 12 a 14 de I'exposé des motifs, articles 13 a 17.

1230 ARCEP, Décision n° 2011-0668 précitée, p. 28.

1231 Décision n® 2010-1179 de I’Arcep en date du 4 novembre 2010 se pronongant sur deux demandes de réglement
de différend opposant, d’'une part, la société FRANCE TELECOM a la société NC NUMERICABLE, d’autre part,
la société FRANCE TELECOM a la société NUMERICABLE SAS.
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ris'*. La permanence du monopole naturel des infrastructures de génie civil conduit donc a re-
mettre en cause 'hypothése du passage de la régulation ex ante a la régulation ex post malgré le
développement des réseaux de fibre optique, comme a fini par le reconnaitre le Conseil de la

1233
concurrence .

498. Drautre part, le développement technologique ne permet pas de dépasser le monopole

‘2 : N 1234
naturel dans le cadre du marché de la fourniture en gros d’acces large bande

, appelé par
IARCEP marché des « gffres d'acces haut débit et trés hant débit activées livrées au nivean infranational », et
dont la régulation a été confirmée en juin 2011, Ce marché, marché de I'accés de gros non
physique a linfrastructure qui est essentiellement utilisé par les opérateurs n’ayant pas utilisé le

1236

dégroupage ", fait certes l'objet d’un fort développement technologique et de I'émergence

d’infrastructures alternatives comme le cable, la fibre ou les technologies sans fil, permettant
d’envisager a long terme une concurrence effective sur ce marché'*’. Néanmoins, ce marché n’est
que le marché secondaire d’un marché régulé.

En effet, ce marché reste en toute hypothese dépendant de la régulation du marché de la
boucle locale filaire ou optique, le dégroupage de la boucle locale étant situé en aval du marché de
Paccés de gros large bande'™”. Ainsi, le marché de la fourniture en gros de I'accés large bande et le
marché du dégroupage de la boucle locale sont interdépendants et il convient donc de les analyser

1239
ensemble

. Des lors, Pexistence sur le marché de la fourniture en gros d’acces large bande d’une
éventuelle concurrence par les infrastructures ne permettrait pas de conclure au dépassement du

monopole naturel dans la mesure ou ce marché reste dépendant de la régulation de la boucle lo-

1232 Arrét de la Cour d’appel de Patis en date du 23 juin 2011, n® 2010/23690, NC Numiéricible et Numiéricable c./ France
Telecom.

1233 Cons. Conc., Avis n° 08-A-09 précité, § 9, 12, 31, 32 et 35. 1., également dans le méme sens ’avis n° 06-A-10 du
Conseil de la concurrence du 12 mai 2006 relatif 2 une demande d'avis de 1'Autorité de régulation des communica-
tions électroniques et des Postes en application de l'article L. 37-1 du code des postes et des communications élec-
troniques, portant sur l'analyse des marchés de gros et de détail des liaisons louées, § 90.

124 Recommandation 2007/879 précitée, marché n°5. Auparavant, recommandation 2003/311 précitée, marché
n°12.

1235 Décision n°® 2011-0669 de ’Arcep en date du 14 juin 2011 portant sur la définition du marché de gros pertinent
des offres d’acces haut débit et tres haut débit activées livrées au niveau infranational, sur la désignation d’un opéra-
teur exercant une influence significative sur ce marché et sur les obligations imposées a cet opérateur sur ce marché.
1236 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 33.

1257 Thid., p. 34 ; Adde Décision n° 05-0278 de ’Autorité de régulation des télécommunications en date du 19 mai
2005 portant sur la définition du marché pertinent de gros des offres d'acces large bande livrées au niveau régional et
sut la désignation d'un opérateur exercant une influence significative sur ce matrché, pp. 6-7 ; Adde Décision n°® 2008-
0836 de I'Atcep en date du 24 juillet 2008 portant sur la définition du marché pertinent de gros des offres haut débit
et tres haut débit activées livrées au niveau infranational, sur la désignation d'un opérateur exercant une influence
significative sur ce marché et sur les obligations imposées a cet opérateur sur ce marché, pp. 10-14 ; Adde Cons.
Conc., Avis n° 08-A-09 précité, § 22.

1238 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, pp. 33-34 et p. 35 ; Adde ART, Décision n°® 05-0278 précitée, p. 14 ;
Adde ARCEP, Décision n® 2008-0830, p. 17 ; Adde Cons. Conc., Avis n° 05-A-03 précité, § 60 a 62.

1239 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 35.
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cale. Cette solution a été trés récemment confirmée au cours du troisieme cycle d’analyse de la

. 21240
pCIUl’lCﬁCC ex ante de ce marché .

499. En définitive, le développement de technologies alternatives ne permet pas, en tout hypo-
these, de contourner les maillons de monopole naturel qui restent présents dans les réseaux de
communications électroniques. En outre, le développement technologique peut méme conduire a
leur reconstitution, ce qui contredit plus frontalement encore les hypotheses de ’économie des

réseaux fondées sur le développement technologique.

ii. La reconstitution du monopole naturel par le développement

technologique

500. Le Conseil de la concurrence, fidele en cela au modele de 'économie des réseaux qui
constitue sa doctrine de référence, a estimé que la fibre optique est le meilleur moyen d’obtenir a
terme une concurrence par les infrastructures et donc un passage de la régulation ex ante a la régu-
lation ex povrtlz‘“. Cependant, une telle conception apparait inexacte dans la mesure ou, loin de
résoudre le probleme du monopole naturel, la fibre optique peut au contraire conduire a sa re-

o 1242
constitution .

501. Cette reconstitution du monopole naturel par la fibre optique peut résulter de deux fac-
teurs. Elle peut étre liée d’abord a l'installation par les collectivités territoriales de réseaux passifs
de fibre optique, qui constituent autant de monopoles locaux rendant nécessaire la régulation ex
ante de ceux-ci'””. Elle peut également étre liée a 'usage par les syndics d’immeuble du droit qui
leur est reconnu par la loi de refuser I'installation de plusieurs réseaux de fibre optique dans le

méme immeuble!**

, validé dans le cadre de la recommandation NGA puisque celle-ci prévoit que
dans le cas d’une fibre déployée jusqu’a 'abonné, « la duplication du segment terminal de la boncle op-

. .o P . 1245 P . N .. .
tique sera, en principe, coiteuse et inefficace » °, ce qui vient tout simplement reconnaitre ici 'existence

1240 ARCEP, Décision n° 2011-0669 précitée, pp. 23-24, selon laquelle « bormis le cas des opératenrs possédant la boucle
locale ou les fourreaux: permettant de relier, sur lensemble du territoire, les nauds de raccordement optique anx abonnés, Ientrée en tant
qu'offreur sur le marché de gros des offres d'accés hant débit et trés hant débit activées livrées an nivean infranational n’est possible pour un
opérateur que si, d'une part, il lui est donné accés a ces infrastructures et si, d’autre part, il déploie un réseau de collecte suffisamment
capillaire pour rendre effective cette possibilité partout sur le territoire ».

1241 Avis n° 08-A-06 du Conseil de la concurrence du 06 mai 2008 portant sur un projet de disposition législative
concernant le développement des réseaux a tres haut débit en fibre optique, § 3 ; Adde Cons. Conc., Avis n° 08-A-09
précité, § 9.

1242 Explanatory note C(2007) 5406 précitée, p. 18.

1243 ARCEP, Décision n® 2008-0835 précitée, p. 7.

1244 Article 109.11 et 109.V de la loi n® 2008-776 du 4 aodt 2008 de modernisation de I'économie, modifiant I’article
1er de la loi n°66-457 du 2 juillet 1966 relative a linstallation d’antennes réceptrices de radiodiffusion. La loi a ainsi
prévu que constitue un motif sérieux et légitime pour le propriétaire d’'un immeuble de s’opposer a la mise en place
d’un réseau de fibre optique la préexistence d’un réseau de fibre optique ou la décision prise par le propriétaire de
Iimmeuble de prévoir lui-méme I'installation de la fibre optique, le texte prévoyant qu’il faut faire appel a un opéra-
teur d’immeuble dans ce cas.

1245 Recommandation NGA, [SEC (2010) 1037], précitée, § 16 de 'exposé des motifs.
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d’un monopole naturel au sens économique. De ce point de vue, le risque est donc grand que se

1246

reconstitue, immeuble par immeuble, un « wonopole local » de fibre optique ~, seuls les immeubles

neufs étant épargnés dans la mesure ou la loi prévoit qu’ils doivent étre construits avec des infras-

. . e 1247
tructures permettant 'accueil de plusieurs réseaux concurrents =,

502. Ainsi, loin de permettre I'extinction du monopole naturel, les réseaux de fibre optique
présentent au contraire le risque de concourir a leur reconstitution. Des lors, le législateur a déci-
dé d’insérer directement un nouvel article dans le code des postes et des communications élec-
troniques, l'article L. 34-8-3, disposant que 'opérateur d’immeuble doit prévoir I'utilisation de son
réseau par d’autres opérateurs, et instaurant un droit d’acces spécifique aux réseaux de fibre op-
tique mis en ceuvre par Iautorité de régulation et sanctionné sur le fondement de son pouvoir de
réglement de différends'*. Cette solution est désormais également prévue par la recommanda-
tion NGA de la Commi